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PREFACE 



La contrainte par corps est la plus ex- 
trême rigueur du droit civil., de môme que 
la peine de mort est le dernier degré de 
la sévérité pénale. Et comme on a douté 
de la légitimité de la peine de mort infligée 
au nom de la société, on a pareillement 
mis en question la légitimité de la con- 
trainte par corps mise au service du droit 
public. Les lois, qui sont Yultima ratio 
de la justice, soulèvent toujours des con- 
tradictions sur la limite exacte de leur 
pouvoir. 

On a donc beaucoup discuté ces deux 
questions de la légitimité de la peine de 
mort et de la légitimité de la contrainte 
par corps. Elles ont surtout été à l'ordre 
du jour vers la fin de la restauration, épo- 
que de controverse et de critique, où la 
ferveur des idées libérales et les loisirs de 
l'esprit philosophique conçurent tant de 
réformes utiles, ou révèrent tant de nou- 
veautés aujourd'hui suspectes. L'abolition 
de la peine de mort, l'abolition de la con- 
trainte par corps, fournirent un vaste 
champ à la polémique des philanthropes, 
des publicisles, du barreau et des journa- 
listes. 

A l'heure qu'il est, on parle peu de ces 



[1] Ce morceau historique a été lu à l'Académie 
des sciences morales ei politiques. On consultera 
arec fruit les ouvrages suivants : 

1° De l'emprinoun. ponr délie» , par M. Bajlc- 
Motiillard ; 

'2 n Hifloire d- la contrainte pur corps, par M. L''- 
Tuon.ost.. — foSTiunre. 



deux thèses; elles sont venues s'éteindre 
dans les années qui ont suivi de près 1830. 
Les révolutions, qui à leur début font 
bouillonner les idées, finissent par les 
glacer. Rien n'est comparable au spectacle 
d'une société ébranlée, pour refouler les 
théories et mettre la prudence des peuples 
en garde contre les innovations. 

En 1852, parut une loi sur la contrainte 
par corps [2] ; loi désirée depuis 1817, 
préparée depuis 1828, élaborée par les 
hommes les plus éminents dans les deux 
chambres. Cette loi n'a rien changé que 
quelques détails secondaires à l'étal de 
choses préexistant. Elle s'est bornée à des 
améliorations partielles, reculant devant 
la refonte radicale proposée par des esprits 
plus hardis. La contrainte par corps a 
échappé à celle épreuve dans laquelle il 
semblait, quelque temps auparavant, qu'elle 
devait périr. Je ne blâme pas la loi de 1852 
de sa timidité. Nous ne sommes pas dans 
le siècle des idées absolues; ce sont les 
termes moyens qui jouissent de plus de 
faveur et qui donnent la solution du plus 
grand nombre de questions. Je sais qu'on 
dénigre beaucoup le juste milieu appliqué 
aux matières de gouvernement et de légis- 



vieil de la Marsonnière; 

3" De la contrainte par corpi , par MM. I.oubens 
et Bourbon -Leblanc. 

[2] V. infrà, n"« ZM et sniv.. le commentaire que 
j'en ilonne comme appendice du f'.odt ci\i!. 
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lalion, tout comme on raille l'éclectisme 
philosophique qui est le juste milieu appli- 
qué à la recherche de la sagesse. Je n'ose 
pas affirmer qu'on a tort absolument. Mais 
je dirai qu'on a . du moins . le tort d éli e 
plus avancé que notre société. Car sa ten- 
dance bien marquée est d'aspirer en tout 
à ce médium mode rat umque COmi- 
lium 1 1]. dont la vieille sagesse a dit : in 
medio rirtits : ou bien : Inter ulrumque 
tene. Si j'avais un reproche à faire à notre 
époque, ce ne serait pas sa préférence pour 
une vertu qui, quoi qu'on en dise, n'est pas 
autre chose que la modération enseignée 
par Arislote, Cicéron. Horace, etc., etc.: 
c'est plutôt de ne pas se tenir toujours 
assez fermement dans cette ligne intermé- 
diaire, dont il est plus facile de parler avec 
éloge que de suivre la trace avec discerne- 
ment. 

Quoi qu'il en soit, la suppression de la 
contrainte par corps était un de ces partis 
héroïques dont l'énergie convient peu à 
notre tempérament. Le législateur de KS32 
l'a très-bien compris: c'est pourquoi il s'est 
placé entre le crédit et la liberté , accor- 
dant aux craintes de l'un la contrainte 
personnelle, et aux plaintes de l'autre les 
adoucissements réclamés par l'humanité. 
Tel est du reste l'esprit de transaction qui 
depuis longtemps préside à la confection 
de nos meilleures lois. .Nous l'avons fait 
ressortir souvent dans la rédaction du 
Code civil et dans les opinions émises par 
IVapoléon dans les discussions du conseil 
d'Etat. 

J'aimerais cependant une société qui 
pourrait se passer de la peine de mort et 
de la contrainte par corps. Je ne dis pas 
que la nôtre n'arrivera pas à ce degré de 
perfection. Je lui souhaite des mœurs assez 
fortes, un sentiment assez profond du de- 
voir, un respect assez sincère delà religion 
et de la morale, pour n'avoir pas besoin 
de ces grands châtiments qui frappent 
lame d'uuc morne terreur, ou touchent le 



[I] Tit.-Liv., 2,50. 



cœur d'une pitié involontaire pour la vic- 
time. J'ajouterai même que s'il fallait dé- 
cider celle question d'opportunité par les 
émotions du cœur, nul ne serait plus vive- 
ment porté que moi à affranchir le débi- 
teur et le coupable de ce pénible sacrifice 
de la liberté, et de cet autre sacrifice plus 
terrible et plus lugubre qui s'offre sur 
lechafaud à la justice humaine. Toutefois, 
en interrogeant ma raison, je suis obligé 
de reconnaître que ni la peine de mort ni 
la contrainte par corps n'excèdent le droit 
de la société [2]. Après avoir sondé les 
profondeurs mystérieuses du pouvoir so- 
cial, j'y trouve avec évidence ce droit de 
punir par le sang, ce droit de coaetion sur 
la liberté, qui par ses expiations formida- 
bles ou par ses dures contraintes est. dans 
certains cas exemplaires, un effroi néces- 
saire pour le méchant, une sauvegarde 
publique, une garantie du crédit et de la 
propriété. 

' Mais nous reviendrons plus lard sur 
cette idée. Nous examinerons s'il est vrai, 
comme l'ont soutenu de consciencieux écri- 
vains et d'éloquents orateurs , que la con- 
trainte par corps soit immorale, illégitime, 
inefficace. i\oiis voulons avant tout recher- 
cher ses antécédents, étudier son histoire, 
et montrer par quelles vicissitudes elle est 
arrivée jusqu'à nous si différente de la 
contrainte personnelle, telle que les âges 
barbares l'ont connue et impitoyablement 
pratiquée. D'autres pourront penser peut- 
être que c'est là un hors-d'œuvre peu né- 
cessaire pour comprendre tels ou tels textes 
du Code civil. Je suis bien éloigné de ce 
sentiment. S'il m'est arrivé quelquefois de 
parvenir à la saine intelligence de certai- 
nes parties de notre droit, c'est toujours 
l'histoire qui a été ma principale lumière 
et mon plus utile secours. 

Dans la logique du droit barbare, la per- 
sonne répond corporellemenf, et en pre- 
mier ordre, des engagements contractés. 
D'un côté, l'insolvabilité est assimilée à un 



[S] Infia , a • 4 1 1 Slliv. 
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crime [1]. Le débiteur qui manque à sa foi 
en ne payant pas sou créancier diffère peu 
du voleur [2]. En méprisant sa parole, il a 
méprisé les dieux qui en ont été pris à té- 
moin [3] ; sou corps est donc engagé par 
un délit; il appartient à l'expiation. D'un 
autre côté, pour se faire payer sur les 
biens, il faut que le créancier saisisse avant 
tout la personne. Car le droit de propriété 
est un accessoire, une dépendance de l'état 
personnel et civil ; il en suit les conditions; 
il ne peut périr par la puissance de la dette 
qu'autant que l'état civil du créancier a 
péri lui-même et que sa personne est tom- 
bée dans l'esclavage du créancier [4]. 

La civilisation suit un ordre inverse. La 
personne est moralement obligée, mais non 
pas corporellemcnt engagée : l'engagement 
se reporte de la personne sur les biens, 
qui sont en première ligne la garantie 
réelle du créancier. Celui-ci a action poul- 
ies saisir, mais non pas pour saisir la per- 
sonne. Car la liberté individuelle a encore 
plus de droits que l'obligation juridique 
n'impose de devoirs. D'ailleurs, la bonne I 
foi se lient pour déliée quand elle a livré la 
propriété; elle ne se croit pas tenue d'y 
ajouter, en cas d'insuffisance, le sacrifice de 
la personne, qui, avant tout, appartient à 
Dieu, à l'État, à la famille, et constitue 
pour elle-même un patrimoine inaliénable. 
Il n'y a que dans quelques cas particuliers, 



[\] fnfrù, no 8. 
[2] lnfrà, a« 8. 

[3] Mon connu, du Prit, Préface. 

[4] lnfrà, n° 5. M. Levieil de In Marsonnièrc , 
p. 66. M. Bonjean, Dm actions, i. 3, p. 617. Mon 
comni. des Hypolhvque», l. 1, n B S. 

[5] » Ctii nec pignora , vel hypolhcra» , nec eliani 
» fidejussnres in mundo sunl quos dare qneat. hnic 
« etiam aliquid restai, qnod det . ni lecurnm smiin 
« credilorcm reddal. Qu'ici illud? Se ipsnm dabit. 
y Apud anliquos, ei jure cl more, hoc eliani factum, 
» ni aliquis se pro credilo obligaret. • F i niaise. 
De modo umrar., c. 17, p. 748. 

[6] « Per omnes Grici* cl Asia: populos viguit 
» idem instiliiliini. • Saumnise, eh. 18, p. 806.807. 

[7] V. dans saint Matthieu, XVIII, 23, la parabole 
du roi qni fait rendre compte k ses serviteurs : 
« El ayanl commencé de k faire , on lui en pré- 



CE vu 

et lorsqu'un grave intérêt public l'emporte 
sur un intérêt de liberté privée, que la loi 
accorde une mainmise sur la personne, et 
admet une responsabilité corporelle qui 
suspend pour un temps la liberté : conces- 
sion immense et douloureuse, qui, par cela 
même, sera rarement demandée, et ne sera 
parcimonieusement accordée par un pou- 
voir humain que pour des nécessités d'un 
ordre exceptionnel ! 

La barbarie en juge autrement ; elle croit 
et elle a toujours cru au droit de propriété 
de l'homme sur l'homme. De là à l'opinion 
qui attache à la dette les mêmes effets sur 
la personne que sur la chose il n'y a qu'un 
pas, qu'une conséquence à déduire [5]. La 
logique barbare l'a tirée avec son inflexibi- 
lité habituelle; elle l'a conduite jusqu'à la 
vente et la mise en servitude du débiteur, 
jusqu'au droit de vie et de mort sur sa per 
sonne. 

Lorsque les Crées allèrent demander à 
l'Egypte les lumières qui leur manquaient, 
ce droit régnait sur eux dans toute sa féro- 
cité: il leur était commun avec presque 
tous les peuples de l'Asie [(f|: sans en ex- 
cepter les Hébreux, qui, malgré la supé- 
riorité de leur législation, payèrent aussi 
le tribut à un préjugé universel, et contrai- 
gnirent le débiteur insolvable par l'escla- 
vage et la vente de sa personne, de sa 
femme et de ses enfants [7]. 



» sentn un qui lui devait dix mille talents. Mais 

• comme il n'avait pas Je moyen de les lui rendre, 
» son maître commanda qu'on le vendit, lui. sa 
«. femme et ses enfants . cl tout ce qu'il avait , pour 
» satisfaire à celte dette. 

» Cependant le maître, s'étant laissé fléchir, lui 
» lit remise de la dette. 

» Aussitôt, ce débiteur ayanl rencontré un de ses 
" compagnons qni lui devait 100 deniers , il le prit 

* a la gorge et l'étouffait presque, en lui disant : 
. Rends-moi ce que tu me dois. » Et son compagnon 
» se jetait à ses pieds, le conjurant... Mais il ne von- 
» lut pas l'écouter. ..et le fit mettre en priton pour l'y 
» tenir jusqu'à ce qu'il lui rendit ce qu'il lui devait. 

» Les autres serviteurs avertirent le maître. Alors, 
» celui-ci l'ayant fait venir lui dit : <• Méchant ser- 
» vitcur, je vous avais remis tout ce que vous me 

dvnvr.. parce que vous m'en aviez prié; M fallait il 
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Quant aux Grecs, la coutume primitive 
permettait au débiteur de s'obliger sous 
l'hypothèque de sa personne [1], et, s'il ne 
payait pas, il tombait, lui si fier de sa liberté 
et de ses privilèges de citoyen, il tombait 
au niveau d'une chose mise en gage: il était 
vendu comme un meuble, à moins que le 
créancier tic consentit à en faire son es- 
clave [2]; il était rayé de la liste des ci- 
toyens [3]. Chose singulière ! chez ce peuple 
qui défendait au soldat d'engager ses armes, 
au laboureur d'engager sa charrue, il était 
permis au soldat et au laboureur d'engager 
leur corps à la sûreté de la dette [4]. Si le 
créancier consentait à prendre le débiteur 
comme esclave plutôt que de le vendre [5], 
ce malheureux citoyen, déchu et dégradé, 
travaillait au profit de son maître jusqu'à 
ce qu'il eut éteint la dette [fi]; alors seule- 
ment il revenait à la liberté et rentrait dans 
la cité [7]. 

La convention n'était pas le seul mode 
qui faisait tomber le débiteur sous la main 
du créancier devenu son maître; la con- 
damnation judiciaire l'y conduisait pareil- 
lement, mais avec des effets plus sévères. 



» donc pas que vous eussiez, aussi pitié «le voire 
<- compagnon ? « 

* Kl le mailre étant ému «le colère le livra aux 
■• mains fies bourreaux jusqu'à ce qu'il pn\«l tout 
» ce qu'il devait. • 

Pour se faire des idées justes sur la portée de celte 
citation, il faut considérer que tous les serviteurs 
n'étaient pas esclaves chez les Hébreux, qu'il y avait 
des serviteurs libres , ei qu'il parait probable que 
celui qui , dans la parabole, avait été si sévèrement 
puni, était un serviteur de celle catégorie. En effet, 
on le voil contracter avec son roaitre, contracter 
aussi avec ses coserviteurs , ce qu'il n'aurait pu 
faire s'il eût clé esclave. 

[I] Saumaise, loc. «ï.,p, 7">."i : « Corpus suum 
« oppigneranlriii debitorem similis eventus, si non 
» solverei, in corpoi e proprio conseqiiebalur, ac si 
» rem cliam suam pignons titulo obligasset... Ve- 
rt nundab.itur peregre. nisi in solutum euno inallet 

• accipere credilor, lanquam servum sibi addiclnm. 

• Hoc csi quod dicil Pltilarchus in Solonc. » Il re- 
vient là-dessus p. 752. 

[â] Saumaise, p. 752, 733. 
[3] Saumaise, p. 754. 

[4] Diodore, cite par Sauiuaise, /<*. h/., c. 17. 
p. 749. 



Si le débiteur condamné par jugement à 
payer une somme d'argent n'exécutait pas 
la sentence en satisfaisant le créancier, 
celui-ci s'emparait de sa personne, et par 
cette saisie, à laquelle la violence présidait 
souvent [8], il acquérait sur son corps un 
droit de propriété [9]; il avait le pou- 
voir de le charger de chaînes, de le mal- 
traiter, de le mettre à mort ou de le ven- 
dre [10]. 

Tel était le droit commun dans la Grèce 
des temps héroïques. 

Solon, lors de ses voyages en Egypte, 
trouva dans cette contrée des idées fort 
différentes. Une loi de Bocchoris avait sup- 
primé l'esclavage pour dettes et érigé en 
principe que le débiteur n'a de pouvoir que 
sur ses biens et non sur sa personne; qu'il 
peut obliger son patrimoine pour sûreté 
de ses obligations, mais jamais sa per- 
sonne ; que si les biens sont la propriété 
de l'homme, l'homme est la propriété de 
l'État. Bonn persotutrttm esse, dit Sau- 
maise [11]. persottos vero civitotnm cris- 
tint abat [12]. 

Ce n'est pas qu'à une époque plus reculée. 



[5J Snumaise, p. 759. 

[C>] ld. : » Insignis omniuo locus, qui RHCtonUtc 
» Philocori nilitur, quo doeeinur, etiani anle Solo- 
« ncm , CUM mos obtinerel ut in serviluleni se da- 
» renl ereditoribus debilores. ad opéras corpore 
» prxstandas, hoc nomen 9*i«ix$u* in usu fuisse, 
» ubi nimiruin, persoluto cre alieno, hujusniodi 
« debilores hoc omis servitutis a se esseut nmoliti. • 
{P. 750, 751.) 

[7] In liberlatem postliminio reverlebantur. P. 751 . 
V. Saumaise, p. 753. , 

[8] Saint Matthieu, XVII, /oc, cil. 

[9] Saumaise, p. 756; et celle situation était plus 
rigoureuse que celle du débiteur qui, d'après la 
convention, devenait esclave du créancier. 

[10] Barthélémy, I. 4, p. 416. Saumaise, p. 756 : 
« Licerc cnm lorquere, mnle mulcare, pecunias 
• exigere , et quodeumque denique ci mali volue- 
» rinl, indicla causa, facerc posse, atque eliam tel 
» occidere. * V. aussi p. 758, 774, 785, 789. Sau- 
maise a donné savamment le sens précis d'ày*V/t/uec, 
d'après Démoslhènes. 

[Il] Traduit par M. Pasloret ( Législ. des Égyp- 
tiens, xii. p. 240). 

(12] Saumaise, De modo u$urar.,c. 17, p. 749,755, 
d'après Diodore, 2, f, 79. 
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les mœurs égyptiennes nient eu le privilège 
d'ignorer celle responsabilité corporelle du 
débiteur, qui est pour ainsi dire innée chez 
toutes les nations non encore façonnées à 
la loi de l'équité. L'esclavage de la dette a 
eu aussi son règne en Kgypte ; l'histoire 
nous apprend que Sésostris rendit un jour 
aux débiteurs qui peuplaient les prisons 
la liberté dont les créanciers les avaient 
privés [1]. 

Cette loi de Bocchoris n'est assurément 
pas étrangère à un progrès de l'humanité: 
mais il ne faudrait pas non plus la détacher 
de ce despotisme théocratique qui abaissa si 
fort en Égyple l'indépendance de l'homme. 
L'Klat, voulant être maître du citoyen, re- 
poussait avec jalousie un pouvoir qui limi- 
tait le sien. 

Mais quand la mort avait émancipé le 
citoyen du joug de l'État, son corps, de- 
venu la propriété exclusive de sa famille, 
pouvait être donné en gage pour la dette 
de ses héritiers. Malheur cependant au dé- 
biteur qui ne retirait pas ce gage précieux, 
et laissait au pouvoir d autrui une tombe 
consacrée par les* rites religieux les plus 
chers aux Égyptiens! Il était infâme, et 
lui-même il était privé des honneurs de la 
sépulture [2]. Car lorsqu'un débiteur mou- 
rait sans payer ses dettes, le procès était 
fait à son cadavre, et une sentence terrible 
le déclarait privé des honneurs funèbres 
auxquels ce peuple superstitieux mettait 
plus de prix qu'aux vains honneurs de 
celte vie. Ce n'est que lorsque ses héri- 
tiers, devenus riches, donnaient satisfac- 
tion à ses créanciers, qu'alors la sentence 
était levée et qu'on faisait au défunt de tar- 
dives mais magnifiques funérailles [3]. 

Telle était la législation des Égyptiens, 
oeuvre bizarre où le tombeau est dans le 
commerce et où les morts sont le gage des 
vivants! 

C'était celle qui était toujours en vigueur 



[I] Diodorv, 2, 2, 54. Montesquieu, 20, 15. 
[2] Oiodorc, 2.2, 93. 
[*] Uiodore, 2. 2, 92. 
[4] 2, 2,79. 



lorsque Solon fut conduit en Kgypte par 
ses voyages et ses éludes. Suivant Dio- 
dore [4], il fut frappé de l'idée de Boc- 
choris, cl essaya de la transporter dans 
Athènes en l'accommodant aux besoins de 
celte république. Athènes était alors affligée 
par les maux de l'usure. Les dettes alimen- 
taient la traite des esclaves, ou forçaient à 
l'expatriation d'infortunés citoyens [5]. La 
ville, divisée entre les pauvres et les riches, 
entendait répéter les cris sinistres de par- 
tage des terres et d'abolition des dettes. 
Une crise était imminente. Solon la conjura. 
Choisi pour arbitre par les deux partis, il 
refusa le partage des terres, mais il rompit 
les engagements serviles contractés par les 
débiteurs; il rappela les fugitifs « qui (pour 
» parler comme Amyot) a voient été si lon- 
» tj ne ment vagabonds qu'ils en avoient ou- 
» blié à parler le national langage athé- 
» nien ; et les autres qui estoient demeurés 
» au pays, en captivité de misérable ser- 
» vitude, il les délivra tous et affranchit. » 
Quant aux engagements à venir, quelle 
fut la portée de la décision de Solon? Se 
borna- 1- il à délivrer les débiteurs qu'il 
trouva corporellement engagés, laissant à 
l'ancienne coutume tous ses effets pour l'a- 
venir [6]? Ou bien voulut-il rendre une 
loi véritable, qui, plus puissante qu'un ar- 
bitrage, s'étendit au delà du présent ? Si 
cette loi fut rendue, quelles limites doit-on 
lui assigner? Veut elle pour but que de 
prohiber les stipulations de gage personnel 
et le trafic de la liberté [7]? ou bien, res- 
pectant la liberté des conventions, voulut- 
elle seulement retrancher de l'exécution 
des jugements rendus contre le débiteur 
les rigueurs inhumaines que nous avons 
décrites tout à l'heure? ou bien, enfin, sa 
pensée fut-elle de saper du même coup 
tout ce qui entamait la liberté du débiteur, 
tout ce qui pouvait le placer dans la servi- 
tude du créancier [8]? Ces questions sont 



[5] Plutarque, Vie de Solon, 24. 

[fl] V. un doute à cet é(;an! dans Saumaise, p. 749. 

[7] Saumaise, p. 748. 749, 755. 789. 

[8J V. Saumaise, p. 748, 749, 755, 789. Il faul 
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encore pleines de doute et d'obscurité [1], 
et je ne sais si Saumaise a réussi à dissiper 
le» ténèbres cimmëriennes qu'il repro- 
chait à ses devanciers d'avoir laissé planer 
sur ce sujet [2]. Ce qu'il y a de certain, 
c'est qu'après Solon . Miltiade, l'illustre 
vainqueur de Darius, n'ayant pu payer l'a- 
mende de cinquante tulenls à laquelle il 
avait été condamné par ses ingrats conci- 
toyens, mourut dans les prisons d'Athènes 
comme un débiteur insolvable [3]; c'est 
que son fils Cimon partagea sa prison avec 
lui, et ne put en sortir que lorsque sa 
femme, craignant que la postérité de Mil- 
tiade ne s'éteignit dans les fers, divorça avec 
lui et épousa le riche Callias, à condition 
qu'il payerait la dette dont Cimon avait 
hérité [4]. Il est constant, en effet, que, 
jusqu'au temps de Démosthènes. l'empri- 
sonnement pour les dettes du fisc resta le 
droit commun à Athènes, et l'on peut voir, 
dans le discours du célèbre orateur contre 
Timocrate, les raisons d'intérêt public, 
d'économie financière et de conserva lion 
qui lui faisaient considérer comme funeste 
à l'État toute mesure tendant à énerver un 
moyen de contrainte d'où dépendait à ses 
yeux le maintien de la foi publique, la solde 
de l'armée, la pompe des sacrifices, l'exact i 
lude dans les engagements avec les alliés. 
Démosthènes nous apprend encore, dans 
son discours contre Apaturius, que, pour 
protéger le commerce d'Athènes, les lois 
permettaient de retenir en prison les débi- 
teurs qui ne payaient pas aux négociants les 
sommes auxquelles ils avaient été condam- 
nés par des sentences. Voilà donc bien des 
exceptions à la loi de Solon! Du reste, 
tout le monde s'accorde à reconnaître que, 
quelle que fût la portée de cette loi, elle 



voir Plutarque. Vie de Solon, et contre l'uxure. Dio- 
dore. — Diogène Lafe'ree. 

[1] Montesquieu croit que Solon défendit toute 
aliénation quelconque île la liberté (n» 20 . ch. 15). 
Infrà, n» 0. M. Pastoret (Légùl. des Atktnien* , 
ch. 9. p. 4<>3) croil que Solon détruisit une loi de 
servitude, mais non pas une loi d'emprisonnement. 

[2] . Ouas res tenebris involverunt viri doeli 



ne s'étendit pas au delà du territoire a thé 
Hien, et que l'esclavage pour dettes n'en fut 
pas ébranlé dans le reste de la Grèce [5]. 

Ce droit si profondément empreint dans 
les civilisations sur lesquelles nous venons 
de jeter un coup d'œil. Rome le connut 
dans ses premiers temps. Elle le formula 
avec cette dureté de cœur et ces froides 
et imperturbables déductions que le génie 
romain apporta dans l'organisation de l'É- 
tat, de la cité, de la famille. Scrvius trouva 
le menu peuple écrasé sous le poids «les 
dettes, faisant de la liberté son moyen de 
crédit, et payant par la servitude ce qu'il 
ne pouvait payer avec la chose stipulée. Il 
promit, avant d'être roi, d'abolir l'esclavage 
pour dettes, et de défendre la convention 
par laquelle le corps d'un homme libre 
était obligé comme un gage mobilier [6]. 
S'il est vrai que cette promesse fut tenue, 
ce qui ne parait pas certain [7], sa loi ne 
fut pas de longue durée. La suite de l'his- 
toire romaine nous montre l'esclavage pour 
dettes subjuguant le petit peuple au profit 
d'une aristocratie avare et cruelle. L'escla 
vage pour dettes a été' pendant de longs 
siècles la lèpre de Rome. Il est né sur le 
sol italique (comme ailleurs) par ses raci- 
nes propres; il s'y est fortifié par celles 
qu'il lirait des nations asiatiques et grec- 
ques, qui eurent avec Rome un lien com- 
mun d'origine. L'avidité des patriciens le 
retrempa ; il fit partie de cet art politique, 
dans lequel ils furent des maîtres si sa- 
vants, et qui organisa le prêt à intérêt en 
moyen de domination. 

Mais voyons de plus près par quels 
moyens juridiques le débiteur tombait sous 
la main de son créancier. Il y en avait deux: 
le nexuw et Yaddictîo, la convention et 



• non minoribus. quam quibns obruunlur Cim- 
merii. « ( P. 7!SG. ) 

[8] C. Nepos, Miltiad., 7. 

[4] Ed., Vie de Cimon, t et 2. 

[R] Diodore, 2.3,79. 

[rt] V. son discours rapporté par Denys. IV, 11. 
Saumaise, p. 807. V. aussi Denys. V. 2. 
[7] Saumaise, p. 807. 
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le jugement. (Vos! au fond le système de 
la Grèce : mais les détails en sont diffé- 
rents : ils méritent d'être étudiés dans leur 
originalité. 

Quand on parle de la convention comme 
cause d'engagement de la liberté, la pre- 
mière idée qui se présente à l'esprit c'est 
de se demander comment il élail possible 
que le citoyen romain, réputé, pour ainsi 
dire, sacré par les lois Porcia et Sempro- 
nia. ait eu le pouvoir de porter la main 
sur son état et de le diminuer par sa 
volonté [1]. Et l'on se rappelle alors les 
textes des lois et les discours des orateurs 
qui ont élevé la liberté au-dessus de toutes 
les conventions de l'homme. « Conretilio 
» prirata, disait le jurisconsulte Callislra- 
» te, tteque servit m queinqttatu , neque 
n libertum alicujus facere polest [2]. ■■■> 

Si cependant il est une vérité de fait in- 
contestable, c'est la venle fréquente que 
les hommes libres faisaient de leur per- 
sonne [3], La souveraineté de soi-même 
était considérée comme un droit naturel , 
et la rigueur logique qui conduisait ce 
droit jusqu'au suicide admettait à plus 
forte raison le pouvoir d'aliéner la liberté 
et le droit de cité. Cicéron établit en prin- 
cipe que, suivant la coutume des ancêtres, 
un citoyen romain peut abdiquer volontai- 
rement sa liberté et ses privilèges de ci- 
toyen [4]. Du temps des empereurs, un 
des jurisconsultes dont les écrits ont servi 
à la compilation de Tribonien, Marcianus, 
traite formellement de la manière de se 



[I] Argument de M que dit Hotmail . Quiest. 
il/usir., 10. 

[2] L. 37, D., De libéral* causa. Junjje Diocl. 
et Maxim., I. 10, C, De Itberali cauia ; el Cicér.. l'ro 
Ccecina, c. 33 : u Liberia* adimi nullo modo polest. » 

[3] Sanmaise. p. 859, 801. 

[A] Pio domo sua, 'JD : « Scilicel qiium hoc juris 
i» a majorions proditum ait, ut nrmo cirin romonus 
» nul libellaient ont ciritatem possit amillere, msi 
i ipsf aictor f ictus IIT..I quia jus a majonbu* nos- 
» Iris ... ila comparalum est. ut ciris romonus hberla- 
» tem nento po*%it invitus amillere... rirtlalem rero 
« nemo unqitam, ullo populi jussu , amilht invitcs. » 

[5] L. 5, % 1, D.. De statu homiu. 

[G] Ulpien, I. 13, D., Ad le». Aqutl. : « Dominai 



mettre en servitude en se vendant [5] : 
. Se ni ait le tu in dominium nostrum 
» rediguntur aitt jure civili, aut gen- 

• tium : jure civîli } si quia se major 

• riginti annis, ad pretium participan- 
» du m y venir e pa ssas est. » 

Et cet usage, malgré tous les axiomes de 
droit répandus dans les livres, malgré tous 
les aphorismes sur le prix infini de la liberté 
et rinaliénabililé de la personne [6], cet 
usage subsista [7] jusqu'à l'empereur Léon 
qui défendit un tel abus de la volonté [8], 
triste et nécessaire effet de la misère. 
Quintilien cite l'exemple d'un fils pieux 
qui s'était vendu à un gladiateur, afin 
d'avoir de l'argent pour rendre à son père 
les honneurs de la sépulture [9]. 

C'est qu'avant la régénération chrétienne, 
ces belles maximes en l'honneur de l'invio- 
labilité de l'homme libre et du citoyen ne 
reposaient pas sur des notions d'équité gé- 
néralement et profondément inculquées. 
Inspirées à ceux-ci par l'orgueil civique, à 
ceux-là par la résistance à l'oppression, à 
d'aulres, plus éclairés que la multitude, 
par des sentiments d'humanité trop peu 
répandus, elles n'exprimaient chez les an- 
ciens que des vérités relatives el non pas 
ces vérités essentielles, ces grands princi- 
pes de droit naturel que nous tenons pour 
immuables et sacrés. Aussi voyons-nous à 
chaque instant la dignité humaine en cé- 
der quelques lambeaux à des intérêts plus 
puissants. J'admire les jurisconsultes qui, 
comme Théophile [10] et Godefroy [1 1], se 



membrorum suorum nemo eidelur. • Caiui : Ltbe. 
mm corpus tiullam recepit œstimationetn . L. 7, D., 
De Ai» qui vffuderunt. Paul, Sentent., Y. 1,1. 

[7] Voyez I. 5, C. , De liber, causa (Alexandre), 
el les Insl. de Jusiinien. De jure persanar., $ 4. 
Ulpien, 1.1, 1).. Quibn» ad libertat. proclam, non licet. 
Pomp.. I. 3. même litre. I.. 7. I»., De liberali causa. 

[8] Constil. 59. 

[0) Déclamât. 302. Ces ventes étaient Fréquentes. 
V.,dans la Collaiion des lois mosaïques, un texte 
d'Ulpien, tiré De officio proconsulis; el Sanmaise, 
p 802.804,805. 

[|01 Sur les Insl il.. De jure person., § -1. 

[Il] Sur la constil. 50 de l'empereur Léon. 
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«»nt mis l'esprit à l;i loi line pour s'evpli- i 
quoi* ces ventes d'hommes libres dont il 
est si souvent question dans les textes du 
droit romain [1]. Je suis bien plus surpris 
encore des doutes élevés à ce sujet par 
des auteurs graves, dont l'Allemagne con- 
sidère les ouvrages comme classiques [2]. j 
Faut il donc fermer l'histoire des temps 
républicains, et oublier les misères de la 
décadence, et le tableau tracé par Salvien 
de ces hommes libres qui s'exilent de leur 
propre condition, et vont perdre dans le 
colonat volontaire leur propriété et leur 
liberté [3]? 

Je sais que les interprètes n'ont admis 
en général ce droit de se vendre qu'avec 
certaines restrictions. Ils enseignent que 
la vente n'était valable qu'à la condition 
(pic le vendeur eût simulé l'état servile, et 
trompé par là l'acheteur de bonne foi [4]. 
Je dirai plus tard les doutes sérieux qui 
m'empêchent d'admettre celte interpréta- 
tion. Mais, alors même qu'elle serait vraie, 
elle n'ébranlerait en rien le principe que 
nous attribuons au droit primitif de Rome, j 
Car toutes ces limites apportées à l'abdica- 
tion de la liberté, et enfreintes à chaque 
instant par l'usage, datent de l'époque im- 
périale et des perfectionnements introduits 
par le contact de la philosophie. Je recon- i 
naîtrai, si on l'exige, que sous les empe- i 
reurs. sous Claude par exemple, à qui on 
attribue un sénatus- consulte relatif aux 
réclamations de l'état d'homme libre [5], 
on avait cherché à exciter, à favoriser ces 
réclamations qui rendaient à la république 
des citoyens perdus pour elle. Alors la 
vente de la liberté se montra avec des ca- 
raclères odieux; on fut facile pour res- 



[1] V. les lit. du Digeste el du Code De liberali 
(ohm. el encore, Quibu» ad libert. 

[f] V. le Traité du droit de gage de Schilling, tra- 
duit par M. Pellal, n» 210, noie. 

[3] V. la Préface de mon coinm. du Louage. 

[4] Cujas sur les queutions de Paul, lib. 12 , Ad 
hg. 4, (juibu* ad Itbrrl. Consulte/, aussi ses Récit. 
*o/., sur ce titre du Code. Jauge les ronimeniaircs 
des Instiltitcs, /<><-, cit. 
:»] C|iias, Inc. cil. 



lit uer contre leurs propres engagements 
ceux que l'infortune avait poussés à un 
acte désespéré , r on ne ferma le retour à la 
liberté qu'aux hommes qui. à un état hon- 
teux de déconfiture, avaient joint le mé- 
pris de l'étal de citoyen. Mais je serais fort 
surpris s'il en avait été ainsi dans l'âge 
aristocratique de Rome et à l'époque des 
grandes calamités occasionnées par l'u- 
sure [fi']. L'esclavage volontaire se montre 
dans toutes les périodes barbares : il est. 
universel dans les provinces romaines, en 
Asie, dans la Grèce, dans les Gaules, où 
César le rencontra sans l'abolir [7]. Nous 
le trouvons en pleine vigueur dans les pre- 
miers temps de l'histoire moderne: il verse 
des flots de sang libre dans les rangs ser- 
vilcs. Pourquoi en aurait-il été autrement 
dans cette Rome avare et insensible, qui 
ne tenait compte de la liberté que lors- 
qu'elle était accompagnée de la richesse? 
Si l'esclavage volontaire n'eut pas été pri- 
mitivement enraciné dans ses mœurs, il 
n'aurait pas été besoin de tant d'efforts 
pour le combattre plus tard par des lois 
équitables et souvent impuissantes; nous 
ne le verrions pas, au déclin de l'empire, 
se réveiller au sein des misères publiques, 
plus hideux el plus déplorable que ja 
mais. 

Mais, après tout, s'il y a des doutes sur 
la vente de l'homme libre, y en a-l-il sur 
son droit de se mettre en gage? nullement, 
et Godefroy le reconnaît |8]. En effet. 
Paul [9] enseigne expressément que celui 
qui s'est donné en gage, avec connaissance 
de cause, n'est pas recevable à briser cet 
engagement. Ainsi, sous les empereurs, à 
l'époque des plus hautes lumières du paga- 



[6] Junge Saumaise, loc. cit.; ISicbuhr, 1. 2, p. 371. 
[7] De bello gatlico, VI. 15 : • Plebs pene servo- 

• min habetur loeo, qux per se ml.il nudel el nullo 
<• ndhibelur consilio. Pterique, eum aut mre alieno, 

• aitl RMgnilndiaa tribulorum , aut injuria poten- 
n tioruin, preinunior , *e»e itt xerritutetu diront tio- 
t biltbu». In ht* eadem omnia *unl jura quant </<>;« i- 
« mil in iterron. « 

[8] Sur la constil. 50 de l.éou. 
0] I.. 23, ^ I, D.. De Hln-rali cau*a. 
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nisme, il est de principe ci de pratique 
(|iic l'homiiie peut se mettre en gage [pi- 
gnori se dari passi sunt) [1]. Et, dans 
cet état, il ne lui est pas permis de récla- 
mer sa liberté [denegatur ad libertatem 
proclamatio ; [2]. Gardons-nous dès lors 
de le confondre avec celurqui n'a fait que 
louer ses services. Ce dernier est libre. 
Mais l'homme qui s'est donné en gage a 
diminué sa liberté; il est semblable à l'es- 
clave ; il est mis sur la même ligne par le 
jurisconsulte [3J. 

Certes, on ne fera pas au droit aristo- 
cratique de Rome l'honneur de penser 
qu'il a été plus humain que celui des em- 
pereurs. Il faut donc s'attendre à y trouver 
le gage de la personne, comme nous l'avons 
vu régner en Grèce avant Solon. De là les 
nexi, dont il est si souvent question dans 
l'histoire romaine ; de là ces débiteurs ré- 
duits par les contrats de prêt et d'engage- 
ment corporel au lamentable état décrit 
par Tite-Live. 

Quand un débiteur avaU inutilement 
épuisé ses ressources pour payer son créan- 
cier, quand la vente du champ paternel 
était insuffisante pour acquitter ce qui était 
dû pour le capital aussi bien que pour les 
intérêts ( plus forts presque toujours que 
le capital), alors il obligeait son corps, et 
soldait avec ce gage vivant une dette écra- 
sante. Celle progression de la dette, qui. 
semblable à un ulcère, ronge d'abord le 
patrimoine du débiteur, et pénètre ensuite 
jusqu'à son corps, est décrite par Tilc-Livc 
avec une effrayante énergie [4]. Dans les 
premiers siècles de la république, c'est sur- 
tout par là que les patriciens conservèrent 
leur puissance sur la classe plébéienne. 
Riches tandis que le plébéien était pau- 



[I] Daus la même loi, il est question de l'usufruit 
d'ilO lioinmc libre. Je reviens plus bas lit dessus. 

[i] Cujns voudrait qu'on lût : .Von denegatur, sur 
le liv. 50. Pâtit ad edict, ; mais c'esl deviner. Voyez 
infrà. 

[S] Loi précitée. 

[4] II, 15 : • Mt nliemim fecisse; id , riimiilntum 
n iisuri», primo se apro palerno avitoque exuisse; 
. deinde fort unis aliis. Pnstreino velul labem, per- 



vre; augmentant leur fortune par la guerre 
tandis que la guerre ruinait le plébéien, 
ils faisaient état de prêter à intérêt aux 
citoyens pressés par le besoin. Mais ils 
n'exerçaient pas ce métier en usuriers vul- 
gaires; une profonde politique présidait à 
leur industrie; et la noble ambition de 
gouverner Rome selon leurs vues y tenait 
autant de place que l'avarice. La dette était 
le grand moyen de manier les esprits, de 
tenir le peuple à distance, de concentrer 
la force dans les mains de cette haute et 
sévère aristocratie, à qui avaient été confiés 
les secrets de la religion et de l'Etat et 
l'avenir de la patrie. Un instant cependant, 
les premiers consuls, voulant rendre plus 
populaire l'expulsion des Tarquins, songè- 
rent, comme Servius, à abolir l'esclavage 
pour dettes [5]. Mais, la peur des Tarquins 
passée, on en revint au vieux droit [0]. Les 
patriciens avaient un trop grand intérêt au 
ne.ru m, à ce contrat qui, après l'absorp- 
tion du patrimoine du plébéien, mettait 
dans leurs mains sa personne cl sa liberté. 
Les engagements étaient si nombreux qu'un 
vaste réseau tenait presque toute la classe 
plébéienne enlacée, et il était à craindre 
qu'en pressant les conséquences inévitables 
des prêts, on n'arrivât à l'expropriation et 
à la servitude de la moitié du peuple. Mais 
quand le droit conduit à de pareils résul- 
tais, il cesse d'être le droit, et la révolle 
est le triste correctif de ses prétentions 
absolues. 

Pour savoir si les séditions populaires de 
Rome curent une cause sérieuse, il faut se 
faire une idée exacte des nexi et de ces en- 
gagements qui exerceront une si grande in- 
fluence sur la condition des plébéiens et 
sur les troubles civils de la république [7]. 



• venisse ad corpus. Duclmn se a crrdiiore. non in 
» scrvilium . sed ia ergasttilum et c.irniKcinam 
» esse. » Plus tard, le même fait se réalise : Sotte 
ipaa obruebantur inopiê, ntxumque inibant. Tit.- 
l iv., VII. 19. 

[5] Denys, V, S. 

[6] T.l.-Liv., 11,21. 

[7] V. M. INiebuhr, t. 2, p. 5»7 «•« suiv.; M. Zim- 
mern, Traité de* action», $ H; M. Bonjean, lie* 
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Des savants du premier ordre, tels que Sait- 
maise et Niebuhr, ont porté sur ce sujet les 
lumières de leur vaste érudition. Mais le 
premier n'était pas assez jurisconsulte [1], 
et le second avait trop de coût pour les té- 
mérités scientifiques. Il faut profiler de 
leurs recherches, il ne faut pas s'en rendre 
esclave. 

Et d'abord, le nerus était ainsi appelé à 
cause du contrat solennel qui présidait à 
son engagement Le nexum, dans l'accep- 
tion primitive, était le nom générique de 
tous les agissements contractés pcr œs et 
libram Il ne faut pas croire qu'il soit 
synonyme de gage. Si. dans la langue du 
Digeste, il est quelquefois pris en ce der- 
nier sens [o]. d'autres fois aussi il est em- 
ployé comme désignant des obligations fort 
différentes du gage, et, par exemple, l'obli- 
gation de livrer une chose vendue [4], Je 
le répète : sa signification originaire, c'est 
toute espèce d'agisscmenl célébré par la 
balance et la pièce d'airain Justinicn en 
fait mention en ce sens dans une de ses 
constitutions [5]. 

Mais, tandis que la plupart de ces agis- 
sements prirent un nom propre, tiré de leur 
objet et de leur but, le nom de ne.rum 
resta à i'agissement du débiteur qui se don- 
nait à son créancier avec la cérémonie de 
la balance et de la pièce de monnaie [6]. 
Les débiteurs ainsi obligés et livrés s'appe- 
laient nexi [7]. Nous ne savons pas les pa- 



aclionn, § 161. M. Schilling, Traité du droit dégage, 
\ 910 (note), trail. de M. Pellal, ne peu! croire que 
le nexum ait consisté dans un engagement que le 
débiteur faisait lui-même de sa propre personne 
par inaiicipation . et en vertu duquel il aurait passé 
avec sa Famille et ses biens sous le manupium du 
créancier. Il s'appuie sur ce que rien, dans les sour- 
ces, n'indique qu'un homme libre ait jamais pu se 
manciper lui-même et se placer ainsi dans le mami- 
pium d'un autre. Il invoque M. de Savijny. A mon 
avis, ce sentiment est marqué par une absence com- 
plète d'intelligence historique. 
[1] Il s'en vnntc souvent. 

[*] Fesuis, v Sexum. Cicér., Topic, 5, 28; De 
oratore, 3, 40 ; et Pro Ctrcina, 35. Varron, VII, I0S. 
V. la loi des 12 Tables; Cujas, paratitl. sur le lit. du 
C. D» vtucapione trantf. : « Mer ut generattler dici- 



roles sacramentelles qui étaient prononcées 
pour former ce contrat. Celle lacune est 
regrettable ; car c'est le formulaire du droit 
primitif de Rome qui fournil les plus cu- 
rieuses révélations sur son esprit. Mais, à 
défaut de ces paroles sacramentelles, nous 
connaissons, par une définition de Varron, 
le «ens du contrat qui faisait un nexus. 
On appelle nextu, dit cel auteur, l'homme 
libre qui donnait ses travaux, comme un 
esclave, pour la somme d'argent dont il était 
redevable, et qui les donnait jusqu'à par- 
fait payement : <> Liber qui mas opéras 
in xerritute. pro pecunia quant debebat, 
dabaf dum toiveret, kexus vocatur {ut 
ab œre oberatm). Hoc C. Pœtelio auc- 
tore ftublatum ne fieret, et omnex qui 
bonam copiant ejurarent , ne esxcnt 
ne.ri, dixsoluii (8). 

Le nexux conservait donc la qualité 
d'homme libre. Bien que la mancipalion , 
c'est-à-dire la cérémonie de la balance et 
de la pièce d'airain, le fit entrer dans le do- 
maine du créancier, il n'y entrait pas en 
esclave proprement dit: il restait libre. De 
même que le fils de famille, quoique placé 
dans le domaine de son père {inpotestate), 
avec des conditions qui ressemblent à la ser- 
vitude, était cependant une personne libre 
à l'égard de tous autres; de même que la 
ntanm laissait à l'épouse le noble caractère 
de femme libre, bien qu'à l'égard de son 
mari elle fût dans une dépendance qui la 



» tur qurcomque fit datio, obligatio, tel liberatia per 
» te» et lihram. » 

[3] Ulp., 1.1,(4, D.. Ne rit fiât in ponte*: 

[A] Ulp , I. 26, $ 7, D., De cond. AmMA. 

[5] De utucap. trantf. 

'• A'awt étui unciurio firnore fucto lerala utura 
• eral. aorte ipta obruehantur inopet, *r.Xt?«ut>K IH- 
f hast. - (Tit.-Lir., lib. VII, n° 19.) Et ailleurs : 
» Papiriut it fuit, cuiquutu te Publiliu», oh a* alie- 
» num palernum, in nexum dedittet, etc. » (Til.- 
Liv., lib. VIII.) 

[7] « PropO r dometlicam ruinant et grare art alie- 
- num, C. Ptotio sujui* te dare coartum. » (Val. 
Max., VI, 9. ) — « Nfxi rinrti solulique. te undique 
<■ IN publient proripiunt. * (Tit.-Liv., lib. Il, n° 23.) 
' [8] Delingua latina, VII, 105. 
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rapprochait de la chose ; de même le débi- 
teur ne.rwf, ce débiteur entré par la man- 
cipation dans le domaine quiritaire du 
créancier, conservait, en face de la société, 
sa qualité d'homme libre. Mais, à l'égard 
de son créancier, il était in servante! 
Notons bien ceci. S'il eût été esclave dans 
la signification propre du moi servit s, il au- 
rait été, à l'égard de tous, un homme dé- 
chu, sans capacité civile, sans liberté. Telle 
n'était pas sa situation. Les tiers ne pou- 
vaient pas voir en lui un esclave; il avait tou- 
jours le droit de se compter au nombre des 
hommes libres ; il était capable du service 
militaire [1]; ce n'est qu'entre lui et son 
créancier que sa position tenait de celle de 
l'esclave. En un mot, il n'était pas esclave 
dans un sens absolu , il ne Tétait que dans un 
sens relatif: nuance que la langue latine ren- 
dait à merveille en se gardant bien d'appli- 
quer au ne.rits la qualification excessive de 
semts, mais en disant de lui qu'il était in 
servitiitm on */* servi tu te [2]. Cette discré- 
lion et cette subtilité de langage se rencon- 
trent plus d'une fois dans le droit romain[3]. 

Puisque le but du contrat était de pro- 
curer au créancier les avantages de la pro- 
priété dominicale sur son débiteur, il s'en- 
suit que ce dernier lui était livré [1], qu'il 
entrait dans sa maison [5]; que là, sous son 
commandement, sous sa surveillance [6 j , 
il travaillait pour lui. C'est, en effet, ce qui 
avait lieu habituellement. Ses travaux étaient 
ceux de l'esclave domestique. L'aventure du 
jeune Publilius, sur laquelle nous revien- 
drons tout à l'heure, prouve que le nexm 



[\] Tit.-Liv., Il, 24. L<s esclaves n'y liaient pas 
admis. (Val. Maxime, VII, 0, I.) 

[2] Til. -Liv., II. 23 : Aliuri serrum este, atiud 
tervire. » Junge Quint il., lib. 5. c. 10. 

[3] Pnr exemple Vin boni*, pour exprimer une 
situation qui n'était pas celle d'un propriétaire plein 
et absolu Être in hbertaU- , ce n'était pas être libre. 
Ceux qui étaient affranchis inter amicos n'étaient 
qu'i'w lihtrtate ( Quintil., I.'écl. , 311). Saumaise, 
p. 87". 

[4] Valer. Maxim., VI, 1,9 • Propter domesli- 
• cam ruinant et grave au altrnum,C. Plolio nexum 
» sr 0**1 voartns. ♦ Festus, V : « Deminutus rapiti 



habitait sous le toit du créancier, et qu'il 
passait sous son autorité pouréteindre, par 
les travaux de l'esclave, le capital et les ac- 
cessoires de la dette. Cette situation, du 
reste, n'était pas un obstacle au service dans 
les armées. La guerre ne profitait qu'aux 
patriciens [7]. Ils avaient intérêt à la sou- 
tenir en faisant enrôler leurs nexi. C'est à 
quoi faisait allusion la multitude ameutée 
contre Appius, lorsqu'elle déclarait que 
Rome n'aurait pas un soldat tant que la li- 
berté ne serait pas rendue aux débiteurs; 
car elle voulait bien se battre pour la patrie, 
mais non pas pour des maîtres [8]. 

Mais cette autorité allait elle jusqu'à pou- 
voir vendre le ne.rus comme on aurait 
vendu un esclave? Je n'en vois pas d'exem- 
ple. Le débiteur n'entrait dans le domaine 
du créancier que pour y travailler comme 
un esclave et avec la condition de se rache- 
ter. Le droit de vente eiït excédé les limites 
convenues. 

Au surplus, il ne faut pas s'étonner de 
notre observation. L'épouse, que la manu» 
avait fait passer dans le domaine quiritaire 
de son mari, ne pouvait non plus être 
vendue [9]. 

Quant au nexvs, il n'en éprouvait pas 
moins un capitis demi nu fi o [1 0] . Il eut rait 
dans le mancipittm du créancier avec sa 
famille et ses biens, ainsi que cela avait 
lieu dans l'adrogalion et la ronventio in 
nianutn. Il fallut une sédition populaire 
pour arracher l'édit en vertu duquel le 
consul Servilius défendit aux créanciers, 
pendant la campagne contre les Volsques, 



• ap/iellatur qui liber aiteri tnancipio datus kst. » 

[5] Fremebant ( nexi ) se foris pn» libertate et im- 
perio dimicantes. demi a ciribus captos et oppressas 
esse. (Tit.-Liv., Il, 25.) 

[6] Jus relinendi (Tit.-Liv.. II. 24. ) 

[7] Tit.-Liv., II, 24 : f'enes quos prtrmia essent. - 

[8] Libertaletn unicuique prius reddendam esse, 
quant arma danda ; ut pro palria civibusque, non pro 
domini* pugnenl ( Tit.-Liv., Il, 28). 

[9] V. mon Influence du christianisme sur le droit 
romain. 

[10] Festus, V, toc. cit. 
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de retenir eu fin?,? 16* enfants el les petits- 
enfants du débiteur | 1 1. Par le même édil. 
Servilius garantit que les biens des soldats 
nvai ne seraienl ni possédés ni vendus par 
les créanciers tant que durerait leur service 
contre les Volsques. M. Nicbuhr a très- 
iiien fait remarquer que celle extension de 
l'obligation du père aux enfants en puis- 
sance dut être la cause de nombreuses 
émancipations [2J. 

Mais ce n'est pas avec le même discerne- 
ment que cet historien a avancé que le 
nexus ne passait à I élat d'esclave de fait, 
et n'éprouvait de diminution d'étal, que 
lorsqu'à son obligation venait se joindre 
une sentence du préteur qui le livrait à 
son créancier. M. i\iebuhr prend son point 
de départ dans celle idée que, tant qu'il 
n'était intervenu entre le créancier el le 
débiteur qu'un contrat de mancipalion, le 
ne a- us n'entrait pas dans la possession du 
créancier ; car la mancipalion loule seule 
ne donnait pas la possession [5]. Il ne pas- 
sait dans la possession du créancier que 
lorsque, la dette n'étant pas payée à l'épo- 
que convenue, ce dernier le revendiquait 
devant le préteur et s'en faisait adjuger la 
possession, comme conséquence du droit 
qui lui avait été antérieurement acquis par 
la mancipalion [4]. C'était alors seulement 
que le nv.rus tombait de l'étal d'homme 
libre: c'était alors seulement qu'il trouvait 
dans les mains de son maître les chaînes, 
les punitions corporelles et toutes les mi- 
sères de l'esclavage [5]. Mais auparavant il 
était libre, quoique ncrus ; il restait en 
possession de lui-même: aucune contrainte 
ne pouvait s'appesantir sur lui [6]. 

Ce système est inadmissible. C'est à peu 
près comme si M. Niebuhr voulait trans- 



[I] Til -Liv., Il, 24 : » A'e qui»... liberot nepottn- 
• que t'jux mortmtur. « Juuye Dcnys, IV, 99. 
[t] T. 2, p. 380, 381. 

[5] Gain», II, 204 ; IV, 131 ; Fragm. ro/ic, 313. 

[4] M. Bonjcan n très- clairement exposé ce sys- 
tème, qu'il adopte. 101 ; M. Zimmern suit aussi 
M. Niebunr. j4>. 

[5] M. Kîebnhr, p. 378. 

[t\] II., p. 571». 



porter dans le droit romain celte théorie 
du droit moderne, d'après laquelle la con- 
vention du débiteur de se soumettre à la 
contrainte personnelle ne peut servir de 
cause à la saisie de sa personne que lors- 
qu'un jugement a permis de l'appréhender 
au corps. A Rome, il n'en a jamais été 
ainsi, et il n'était pas nécessaire d'une sen- 
tence du préteur pour que le débiteur 
entrât dans la possession effective du créan- 
cier. Sans aucun doute, il sera arrivé sou- 
venl que le débiteur se sera soustrait à la 
mainmise du créancier ; alors il aura fallu 
un jugement pour le lui restituer, el ce 
jugement aura fait du débiteur un addkh 
tin, et non plus un nexus. Quelquefois 
aussi probablement le créancier aura usé, 
à l'égard de son ne.vus, de l'appréhension 
manuelle, appelée injectio ni a nu s extra- 
judiciaire [7], pour le placer sous sa puis- 
sance et le conduire dans sa maison [8]. 
Mais, en thèse ordinaire, il n'est pas vrai 
de dire, avec M. Mebuhr [9], que le non- 
payement à l'échéance donnait lieu à une 
décision du préteur qui convertissait le 
ueœum en addictio. D'après la règle gé- 
nérale, le débiteur se livrait lui-même 
soit au moment du contrat, soit à l'époque 
convenue ultérieurement: il se livrait lui- 
même, disons nous, parce que le but du 
créancier était d'avoir un gage dans sa main 
cl non une promesse de gage: parce que 
la nature du contrat élait de procurer au 
créancier une sûreté corporelle et actuelle, 
el non pas une espérance sujette à être 
trompée; parce qu'enfin les parties voulant 
en premier ordre que la dette fût payée par 
le travail servile, ainsi que nous l'apprend 
Vairon, la tradition était la conséquence 
nécessaire de celte volonté. Aussi, le mot 



[7] Zimmern, $ 44. 

[8] Voilà probablement pourquoi nous voyous 
dans Tile Live (II, 23) : Duclutn a credilore. 

Cette itijeclio manu* extraordinaire appartenait 
au mailre pour remettre sou esclave sous sa puis- 
sance (Tit.-I.iv., III , 44), an père sur son enfant, 
au patron sur l'affranchi (Quintilien. VU, 7). 

[»] P. "74. note 48Î, et p. 378. 
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nexus est- il proprement le nom du débi- 
teur qui. pnr suite de la convention, s'est 
mis dans la possession et sous la main du 
créancier [1], et ce mot de manu réveille 
presque toujours l'idée de débiteurs livrés, 
et vivant dans la possession de leurs créan- 
ciers. C'est ce que nous voyons à chaque 
pas dans les événements de ('histoire ro- 
maine qui mettent en scène les nexi. Lors 
des débats suscités par les rogations lici- 
niennes, les tribuns du peuple disaient des 
patriciens : » Se plaisent-ils donc à voir le 
peuple écrasé par l'usure et livrant son 
corps aux chaînes et aux mauvais traite- 
ments? >• An placeret, fœnore circum- 
" ventam plebem potius, quant sorte cre- 
ditum solvat, corpus in nermtm ac 
supplicia dase [2]? Lorsque Tite-Live et 
Valère Maxime racontent l'histoire de ce 
jeune et pieux Romain qui s'était engagé à 
un patricien pour payer les dettes de son 
père, ils disent : •> Cum se, ob alienum 
œs palernum dedisset [3] ; » ou bien : 
« Propter domesticam ruinam et grave 
œs alienum, nexum se dare admodum 
adolescentulus coacttu esset [4]. » Et la 
suite de l'anecdote prouve que, par celte 
dation de soi-même , il était entré dans la 
possession de ce maître impudique. Il n'est 
donc pas vrai de dire que les nexi n'étaient 
liés que par un engagement non encore 
réalisé. Les mxi sont aussi les débiteurs 
livrés à leurs créanciers , et vivant dans la 
possession de ces derniers pour y travailler 



[1] V.. par exemple, Til.-Liv., Il, 27. Après la 
campagne qui avait donné lien à une suspension 
des contrats de nexion, on voit les anciens nexi ren- 
trer dans la possession de leurs créanciers : • Dein- 
» cep» et qui ante rntxi fuerant , creditoribut trade- 
■ bantur et nectebantur aJii. » Ceux qu'il appelle 
nexi étaient ceux dont on avait pris la possession. 

[2] Tite-Live, VI. 36. 

M. Niebuhr prétend qu'il s'agit ici d'une addic- 
lion. Je crois que c'est une erreur. Le mot dare in- 
dique un acte volontaire, un nexum. Ce n'est que 
dans la phrase suivante que les tribuns, voulant en- 
glober dans leur peinture toutes les misères du 
peuple, ajoutent à la mention des débiteurs nexi 
celle des débiteurs addicti, cl poursuivent eu ce* 
terme»: - Et gn-goitm qnotidie de foro addic tos dua, 



aux travaux des esclaves j 5] : débiteurs dont 
la personne offre ce mélange de la liberté 
et de l'esclavage que nous signalions il n'y 
a qu'un instant; hommes libres de droit, 
mais esclaves de fait, libres à l'égard de la 
société, esclaves à l'égard du créancier, 
tenant le milieu entre le citoyen pleinement 
libre et le malheureux pleinement esclave. 

Quand \e nexus avait à obéir à un maître 
humain, il était exempt de chaînes ; il s'oc- 
cupait à son travail sans liens qui gênas- 
sent sa liberté corporelle [6]. Tite-Live en 
donne des exemples [7]. Mais combien de 
fois aussi, dans les tableaux que cet histo- 
rien éloquent nous a laissés des luttes des 
patriciens et des plébéiens, les nexi n'ap- 
paraissent-ils pas livrés à la plus dure op- 
pression dans la maison de leurs créanciers 
devenus leurs bourreaux, renfermés, char- 
gés de chaînes [8], frappés de coups, tour- 
mentés par d'horribles tortures, comme 
s'ils eussent été conduits dans des bouche- 
ries [9]! C'était un nexus que ce brave 
centurion qui, échappé à la contrainte de 
son créancier, montrait au peuple frémis- 
sant sur la place publique ses épaules dé- 
chirées par les coups de fouet [10]. A ce 
portrait, ne dirait-on pas d'un esclave 
acheté au marché, avec le droit de correc 
lion exemplaire et jusqu'à extinction [11]? 
Ainsi, le droit de faire travailler les mai 
entraînait le droit de les châtier, et les 
châtiments, si l'on en croit les plaintes des 
plébéiens, n'avaient pas de limites. 



» et repieri rinctis nobile* domo*. • 

[S] Tit.-Liv.. VIII, 28. 

[4] Valer. Maxim., VI, 1,9. 

[5] V. la Priface de mon commentaire du Prêt. 
Je cite un passage de Denys qui se combine à mer- 
veille avec la définition de Varroa. 

[0] Saumaise. p. 817 et 840. 

[7] Tit.-Liv , lib. Il, 23. 

[8] II, 24. On voit que quelquefois le nexu$ claii 
lenu rinctum aul clautum. 

[9] « Duçtum $e a crtditore non in tertitium, aed 
■ M ergaâtulnm e! carnificinatn esse. • (Til.-Liv., 
11.23.) 

[10] « Inde oitcnlare lerguiu fadum rvcvntibm, rej- 
- tiijii» rerberum. ".Lib. I, i»3. 
[Il] Saumaise, p. 822. 
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Maintenant, rappelons-nous ce que nous | 
a dit Varron de la condition apposée au 
nextun, savoir, que la servitude finirait 
lorsque la dette serait payée, « dû m sol- 
veret. » Le domaine quiritaire du créan- 
cier n'acquérait donc le débiteur que sous 
une condition résolutoire innée. Malgré le 
principe rappelé par Papinieu, que les actes 
légitimes, tels que les mancipalions, ne 
peuvent être soumis à des délais et des 
conditions [1], il est certain que, dans une 
foule de cas, la inancipation était résolu- 
ble par suite des conveutions qui avaient 
présidé à sa naissance. Le gage dans les 
temps primitifs, ne se contractait pas au- 
trement que par la mancipaliondc la chose, 
c'est-à-dire par le transport de la propriété 
au créancier, accompagné d'un contrat de 
fiducie, dune promesse par laquelle ce 
même créancier s'engageait è rendre au 
débiteur la propriété quand il serait désin- 
téressé [_-] ; c'est ce que Boéce appelle 
manvipatio fiduciaria [5]. Nous voyons 
aussi dans Caius le père vendre son fils par 
une mancipation, avec condition de le lui 
remanciper [4]. 

Cette circonstance, que l'acquisition du 
débiteur par le créancier pouvait avoir un 
terme probable, et que l'espérance d'un 
retour à la liberté en était inséparable, est 
vraisemblablement une de celles qui ont fait 
dire à Varron que le créancier ne faisait 
pas le débiteur sien par le nc.rum [5|. Il 
a pu être frappé aussi des restrictions qui, 
sous beaucoup de rapports, affectaient cette 
acquisition du débiteur per œs et libram. 
Je ne nie pas ces restrictions; elles sont 
évidentes. Il faudrait que le nerus eût été 



[1] L. 77, 1)., De regulit juris. Cujassur celle loi, 
lib. 28, Quœ»'. Papin. 

(3j Caius, ||,8B el 60. Isidore, Orig., V, 25. Bocce 
sur les Top. <1e Ciccron. IV. Varron, VU, 105, De 
liugua lalina. M. Pellal, Du droit de gage, § 209. 
M. Ortolan, p. 205 et 1117. 

[3] Loc. cit. V., sur le contrat de fiducie, Paul, 
Sent., Il, 18,$ 1 et MUT. 

[4] I, 140. 

[5] A'am ideo guod... ncque êuum fuit, inde noxum 
dutum. VIII, 105. 



esclave pour que le créancier ail eu sur lui 
ce droit absolu qui caractérise le plein do- 
maine quiritaire de l'homme sur la chose. 
Or, le ne.ru I n'était pas réellement esclave, 
il n'était qu'm servi tu l^. Mais ce qui me 
parait certain, c'est que Varron fait un jeu 
de mois ridicule quand il s'imagine que 
ncjrum vient de la réunion el de la con- 
traction des mots inec quod suus [G]. 

Lorsque le débiteur était libéré par le 
payement de la dette, il s'appelait dhsvlu- 
fw*[7]. Comment s'opérait cette dissolution 
du lien qui le retenait in servi tu te ? Fallait" 
il une manu mission? Celte manmnission ne 
laissait-elle pas subsister les traces de la 
servitude du débiteur en lui imposant le 
titre de quasi libertus [8]? Pour résoudre 
ces questions, on invoque le fait narré par 
Tile-Livc d'un débiteur chargé de fers el 
libéré par Manlius, per œs et libram [!)]. 
Mais la citation est peu concluante. Le prin- 
cipal personnage mis en scène par l'histo- 
rien, et délivré par l'ambitieux Manlius, est 
un centurion addirtus, el non pas un 
néants. Ce qui est plus décisif, c'est que le 
7ie.rus, étant entré dans le mancipium du 
créancier, n'en pouvait sortir que par une 
remancipation, c'est-à-dire par l'affranchis- 
sement, suite de la fiducie originaire [10]. 

Maintenant, revenons à l'histoire. 

La querelle des dettes prenait à Rome 
les faces les plus diverses. Tantôt c'était 
pour le taux des usures que les débiteurs 
s'agitaient ; tantôt c'était le traitement subi 
par les obérés qui enflammait le peuple de 
colère. Lorsque la sédition avait obtenu des 
lois d'abolition et des règlements restrictifs 
du montant de l'intérêt, elle s'en prenait à 



[G] Ncc quodsuum fit, inde nexum dictum. Loc. vit. 

[7] Til.-I.iv., VIII, 28. Varron. 

[*] M. Zi m mer ii, 'j 45. M. Bonjcau,§ 101. 

[9] VI, 14. Mon connu, du prêt. P,éface. Sau- 
maise, p. 82ft. 

[10] M. Ziminern, I, $ 4'6.Junge arg. de la Collai, 
des lois niosaïq. cl mm., I. 2, n° 3 : « Per kominem 
■ liberum nurœ deditum si tanlum adquisitum Mit, 

* quantum damnt dédit, manumitterc cogendus est a 

• praiore qui noxœ deditum accepit. Sed fiducia ju- 
» dicio non eneiur. • 
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la rigueur que le droit de Rome faisait peser 
sur le débiteur pour obtenir le payement 
du capital [1]. Tout était rude, en effet, 
dans le sort des débiteurs ; tout était un 
sujet de misères et de plaintes. Le peuple 
était aceablé : Tofam plcbem œre ulh no 
demermm esse [2]. Et quand les esprits 
conciliants proposaient des mesures équi- 
tables en faveur des ne.ri. la hauteur pa- 
tricienne refusait de les admettre [."]. 
Alors venaient les révoltes; des conces- 
sions étaient arrachées. Mais le mal res- 
tait, profond et tenace. Il désolait la classe 
plébéienne et réduisait le peuple à une 
liberté nominale. 

Un jour cependant, un de ces faits odieux, 
auxquels la patience la plus résignée ne ré- 
siste pas. vint porter au comble et légitimer 
l'indignation populaire. Publius, tribun mi- 
litaire, qui avait appartenu à la malheureuse 
armée des Fourches Caudines, avait laissé 
un fils [1]. Ce jeune homme, nommé Publi- 
lius [5], n'ayant pas d'argent pour célébrer 
les funérailles de son père, en emprunta à 
intérêt : il espérait que In libéralité de ses 
proches lui permettrait de le rendre: mais, 
trompé dans son attente, il fut réduit à se 
faire le nc.vus de L. Papirius, son créan- 
cier; trouvant dans sa piété filiale assez de 
courage pour supporter patiemment les 
travaux que son maître lui imposait, et qui 
n'étaient autres que les travaux des escla- 
ves. Publilius était beau, cl son créancier, 
homme infâme, crut mie sa beauté lui ap- 
partenait, comme un fruit adventice de sa 



[1] Tit.-Liv. , VII , 19 : - Etui unciario fotnore 
» facto, tenta unuiaerat, sorte ipM obruebantur in- 
i opes, ncrumqiie inibaul. * 

[2] Tit.-Liv., 11.30. 

[S] Témoin le dictateur Vateritu : npr*» une vic- 
toire sur les Volsques, il demanda au sénat quid 
nexis fieri placer*!. Mais, dil Tite-Live, rejecla relatio 
fuit, 11.51. 

[4] Voyez Denys d* fin lie , doni j'ai rilé lout nu 
long le fi ajmenl , traduit de mon connu, du Prit 
(Pi* face). 

[5] Tit.-Liv., VIII, 28. 

[C] « Florem mtatis ejus , fruetnm adeeutitium 
. credtti,ratut. - (Til.-Liv., VIII, 28.) 
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créance [6]. Le jeune nexus s'indigne et 
se révolte; les tribuns entendent sçs plain- 
tes. Ils accusent devant le peuple l'odieux 
créancier, et le peuple le condamne ; sur 
la proposition des consuls Pa?telius Visolus 
et Papirius. une loi est portée, qui rend la 
liberté à tous les nexi. C'est la loi Palelia. 

Les historiens latins ne sont pas d'accord 
sur la date de ce fait. Tite-Live le place en 
429 [7], Denys d'Halicarnassc en 462 [8]. 
Vai ron le rapporte au temps de Sylla [9]; 
mais cette dernière version n'a aucune pro- 
babilité [10]. On ne trouve, du temps de 
Sylla, aucun consul, ni aucun tribun du 
peuple qui porte le nom de celui qui. d'après 
Varron, fut le promoteur de la loi contre 
le nearttm. Et puis, le nom de C. Popilius 
que Vai ron lui donne, n'est évidemment 
qu'une erreur de copiste: car ce nom est 
entièrement inconnu dans les fastes consu- 
laires et autres. Il faut donc lire C. P.vlelius 
au lieu de C. Popilius: et dès lors le récit 
de Varron se rapproche beaucoup de celui 
de Tite-Live et sert à l'éclairer. Loin de vou- 
loir, avec Montesquieu [1 1], que Tite-Live. 
Denys. Valère-Maxime [12] et Varron aient 
parlé de deux faits différents, on demenre 
convaincu {et un passage de la République 
de Cicéron confirme celte opinion [13]) que 
c'est le môme fait narré avec des varian- 
tes qui n'en altèrent pas le fond [14] , et 
défigurée par quelques erreurs de copiste 
faciles à rectifier. 

Mais quel fut l'objet de la loi Pœtelia? 
quelle fut sa vraie portée? Statua-t-elle 



[7] VI 11, 28. 

[8] De riri. et wttiù. V. mon comm. du Prêt (pré- 
face). 

[9] VII, 105. 

[10] Sauniaisc.p. SU el 885. Il dil : . Aaw de Sylla 
• dUtataie, nugaj. » 
[11] XII, 21. 
[121 VI, 1, 9. 

[15] « yuum sunl,prnpter uniiis libidincm, omnia 
» nexa civium libcram. nectirequr postea desituro. » 
(De republira, II. 35.) 

[14] Saumnise , toc. cit. M. Piiebuhr util son opi- 
nion, t. 5. p. 211 cl 405. Won comm. du Prêt (Pré- 
face). 
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pour le passé cl pour l'avenir, ou pour le 
passé seulement? 

D'après le récit de Denys d'Halicarnasse, 
il semblerait que la loi Pwtelia se serait 
bornée à rendre la liberté aux ne xi, à 
ceux qui étaient déjà placés dans la même 
condition que le fils du tribun militaire 
Publius. Si nous devons en croire Vai ron, 
cet élarcisseraent ne fut pas pur et simple; 
il ne fut accordé que sous la condition 
que les nexi jureraient qu'ils étaient insol- 
vables [1]. 

Mais ce n'est pas seulement sous ce rap- 
port que le récit de Denys est incomplet. 
Varron, en effet, Tilc Live et Cicéron [2] 
attestent que le nexum fut aussi défendu 
|K)ur l'avenir; Ha nexi solvti, dit Tile- 
Live, cautumquo in poxterum ne necfe- 
renlur. Ce point ne peut donc faire l'objet 
d'aucun doute; et désormais l'engagement 
volontaire de la personne fut déclaré il- 
légal; les biens du débiteur, et non pas 
son corps, furent seuls susceptibles d'être 
soumis au nexum. C'est ce que dit ex- 
pressément le même Titc-Live : Pecunite 
crediUv bona débitant, non corpux. ob- 
noxium esse t. 

îl ne faut pas s'attendre cependant à 
trouver les faits en parfaite barmonie avec 
celte loi. Bien qu'il soit vrai de dire que le 
nexum ait cessé, dès celle époque, d'af- 
fecter la libel lé du peuple, et d'être un 
moyen de domination et de tyrannie, il ne 
serait cependant pas exact de croire que 



[Il « Ut omnet t/ui bonam copiant ejurarunl, ne 
muni MXij icrl ioluti. » La traduction de Varron. 
par M. Nisard. porte : « El il fut établi que ceux qui 
« affirmeraient par (croient qu'ils sont en état de 
» parvenir à ne libérer cesseraient d'êlre obligés. ■ 
(P. 539.) 

Le même sens est reproduit par M. Niebuhr, t. 4, 
p. 389. t. 5, p. 313. Mais c'est une erreur; et il faut 
dire, avec Cujas et le dictionnaire latin de Danetius. 
que c'était le serinent d'insolvabilité qui fut demandé 
aux nexi. Le contre-sens de la collection IVisard et 
de M. Niebiihr vient de ce qu'ils lisent : jurnrunt, 
il faut lire : ejurnrunl. Notre sentiment est aussi 
celui de Saumaisc. Il est évident, d'ailleurs, que ces 
nexi étaient des insolvables. 



rengagement corporel disparut de la légis- 
lation romaine. Le nexum était un con- 
trat solennel qui se contractait avec le rite 
romain de la balance et la pièce de mon- 
naie. Mais, ce contrat enlevé à l'engage- 
ment de la liberté, il en restait d'autres 
plus exempts de formes, et qu'il était pos- 
sible d'employer sans se mettre en opposi- 
tion avec la loi Pœtelia. Si l'homme libre 
ne pouvait plus aliéner son eorps par la 
mancipation et le nexum, il le pouvait par 
une vente ordinaire, ou par un simple 
contrat de gage. L'homme libre se vendit 
donc [5]; ou bien il se mit en gage [4]. 
Sans doute, ces nouveaux contrats qui pri- 
rent la place du nexum, furent beaucoup 
plus rares que ne l'avait été le ne.rum 
dans les premiers siècles de la républi- 
que. L'aisance avait pénétré dans Rome ; 
le commerce avait enrichi le peuplç [5]; 
l'argent, devenu abondant, avait développé 
le crédit, et l'engagement personnel, au 
lieu d'être, comme autrefois, la base de 
tous les prêts, n'était plus que la ressource 
de l'indigent poussé au désespoir. Mais il 
n'en est pas moins vrai qu'il se perpétua à 
Rome, comme en Asie, en Grèce, Athènes 
exceptée: et la loi Paetelia, faite pour les ci- 
toyens romains seuls, pour ceux qui avaient 
le privilège de contracter par ta forme 
romaine, fut impuissante pour abolir du 
premier coup ces éternels et profonds pré- 
jugés [6]. Quelquefois ces ventes de soi- 
même avaient des motifs Irès-honorables : 



[2] De republica, II, 35. 

[3] L. 5, § t, D., de statu kom., I. iî, » 3 I, !>., f/v 
liber, causa, et I. 5, C, de liber, coûta. 

[4] L. 23, § t, IL. de liber, causa. El Godefrnj 
•ur cette loi, qui cite comme argument la loi 16, C, 
de liber, causa, et sur la novelle 59 de l'empereur 
Léon. 

[5] Le père du consul Varron. de ce général qui 
fut si malheureux contre Annibal, avait acquis beau- 
coup de fortune dans le commerce de boucherie; 
Varron lui-même avait, été son instituteur ou com- 
mis (Tit.-Liv . XXII, 25 et 26). foy. ce que je ilis 
sur l'extension de la richesse dans mon coinm. du 
Prit (P refait). 

[6] Saumaise, p. 8">2. 
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tantôt c'était pour procurer a un père les 
honneurs funèbres [1] ; tantôt pour le re- 
tirer des mains des ennemis [S]. D'autres 
fois la misère poussait un homme à se 
vendre aux gladiateurs, et à échanger con- 
tre la honte de la mendicité les périls des 
jeux sanglants de l'arène. 

Aunccapul in morlem rendunt,et funu* arcnw, 

dit Manilius [3]. 
Et Properce : 

Hic dnbit immundte n-nalia fata tagina. 

C'est pourquoi nous lisons dans la Col- 
lation des lois mosaïques ce passage tiré 
d'Ulpien : 

(juive depugnandi causa auctoratus 
erit, quivcad bestias depugnare locavit, 
locaverit [4]. 

Enfin, à mesure que l'empire s'élendait, 
il trouvait dans les provinces conquises la 
coutume de l'engagement du corps, tantôt 
sous une forme, tantôt sous une autre ; 
témoin de ce que dit César des mœurs des 
Gaulois : << La plupart des gens obérés par 
» les dettes, les impôts ou les exactions, 
» se donnent en servitude à des hommes 
» puissants qui acquièrent sur eux les droits 
» du maître sur l'esclave [5]. * 

Je dis donc que la loi Paetelia n'extirpa 
pas à fond l'engagement personnel. L'usage 
de ce contrat eut un long prolongement; 
il se perpétua par le contact de Rome avec 
les autres peuples. 

Au surplus, les textes existent. L'homme 
libre qui se vend ad pretium participan- 
dum est esclave; l'homme libre qui se 
met en gage est tenu par son contrat ; il 
est traité comme un esclave. 

Voyons cependant les objections. Mar- 
cianus, dit-on, et tous les jurisconsultes 
qui ont parlé de vente de soi-même, ne 



[1] Quintilien, Dvcl., 302. 

[2] Saiimaixe, p. 803. 

[3] 11 est cilc par Saumaise, 864. 

[4] F., 9, », § 2 : Tesiimoiiimn diccre ne licite. 
qui depugnandi causa aucimalus erit, guire ad be.%- 
lias depugnare te locarit. V. Sauinaise. p. f)6I, 

THOPLONG. — i.mTlWIM K. 



l'admettent que dans le cas ou l'acheteur a 
a été trompé par une interposition de per- 
sonne, dont le but était de soutirer le prix 
à l'acheteur et de le partager ensuite avec la 
personne Interposée. « Jure civili, dit-il, 
siquis se major vigin ti ann il ad pretium 
participandum, venire passus est [6]. >• 
C'est aussi le langage d'Ulpien : « Libcris 
etiam hominibus , maxime si majores 
viginti annis, venum se daripassi tuni, 
vel in servitutem quaqua ratione de- 
duci, nihil obest quo minus possint in 
libertatem proclamare, nisi farte se ve- 
nundare passi snnt ut participaverint 
pretium. » 

Ulpien répèle la même idée dans la loi I, 
D. , quilms ad liber t. : • Majores vi- 
» ginti annis, ita denium ad libertatem 
» proclamare non possunt, si pretiuin 
» ad ipsum qui veniit, pervenerit. Ex 
» cœteris au te m causis, quamris major 
» viginti annis se venundari passus sit, 
» ad libertatem ei proclamare licet. » 

Et c'est dans ce sens qu'il faut prendre 
la loi 5 au même titre, où Pomponius 
décide que la femme qui s'est laissé vendre 
est esclave, elle et le fils qu'elle met au 
monde depuis qu'elle est entrée en servi- 
tude. 

Enfin Justinien, dans ses Institules, co- 
piant la décision de Marcianus, n'admet 
l'esclavage volontaire que lorsque l'homme 
libre s'est laissé vendre pour prendre part 
au prix [7]. 

Et voici comment avait lieu cette inter- 
position de personnes : 

Titius convenait avec Sempronius qu'il 
passerait pour son esclave ; Sempronius le 
mettait en vente. Puis, quand l'achat était 
fait et le prix payé, Titius s'éclipsait; Sem- 
pronius demandait sa liberté et l'obtenait 
au grand détriment de l'acheteur trompé 



865. Auctoratus, c'est-à-dire vendu; auctoramen- 
tum, c'est-à-dire merce», pretium; auclorare , ven- 
dere; ouclor, venditor. 

[5] De Relh gaUica, VI. 

[6] L. 5, $ T, D., de (loin komin. 

[7] De jure pertomirum, $ A. 
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par cette ruse; et il partageait le prix i 
avec son complice. C'est cette fraude qui 
excita la sévérité des lois et fit rendre un 
ou plusieurs sénatus-consultes [1] qui, dans 
ce cas, mais dans ce cas seul, punissaient 
par la servitude celui qui s'était laissé ven- 
dre de celte manière. 

Mais si l'acheteur n'avait pas été trompé, 
la vente ne produisait pas d'effets ; on con- 
sidérait comme indigne d'indulgence celui 
qui avait acheté sciemment un homme li- 
bre; on rendait à ce dernier la liberté, 
quand même il aurait souffert avec con- 
naissance de cause la vente qu'on faisait de 

lui pq. 

Telles sont les objections : voici ma ré- 
ponse : 

D'abord, il me paraît incontestable que, 
d'après le droit antérieur à l'empire, 
l'homme libre qui s'était vendu était re- 
poussé dans sa réclamation de liberté par 
une exception tirée de ce qu'il avait abdiqué 
en âge de majorité son état cl qu'il s'était 
rendu indigne par là d'y rentrer jamais. 

Je trouve la preuve de cette vérité 
dans la loi o au C, de liberali causa, 
émanée de l'empereur Alexandre Sévère. 

Un individu avait acheté du fisc une 
femme libre; elle réclame son état; l'em- 
pereur décide qu'elle y est fondée. Aujour- 
d'hui, dit-il. on ne saurait opposer à celui 
qui s'est vendu son âge de vingt ans: cette 
exception n'est plus valable désormais, con- 
tre un citoyen romain, que lorsqu'il a con- 
senti à se laisser mettre en servitude par- 
ticipandi pretii gratin. On remarquera 
ce mot important : aujourd'hui, hodie. 
Donc autrefois il n'en était pas de même ; 
donc, avant les lois nouvelles, la vente 
consentie à vingt ans élevait une fin de non- 
recevoir contre la réclamation de liberté. 



[1]Pomp., I. 3, D ,qutbus ad libert., M Paul, 
I. 5, même litre. L'inscription de la loi «lit que ce 
texte est extrait d'un commentaire de Paul sur le 
sénalus consulte Claudien; Clips a fait cette remar- 
que d«BI se» Hcat. èolemn.,»\xr le C, quib. ad libert. 
proclam, non licet. 

[ajOlp., I. 7,$î, D., de Mit, t a«*«j. Paul, I. M, j 



Donc ce n'est qu'à la suite de lois dues à 
l'adoucissement des mœurs, et qui datent 
du temps de l'empire, que la vente de soi- 
même a été annulée en général et limitée 
au cas où le vendeur avait agi participandi 
pretii gratin . 

Maintenant, est-il vrai que la vente était 
nulle si l'acheteur connaissait l'état de li- 
berté de la personne vendue? Malgré Cujas, 
j'ose en douter. Les textes où il est ques- 
tion de la bonne foi de l'acheteur ne parlent 
en aucune manière de ventes faites OUm 
paeto partitionix pretii. Dans les passages 
où Ulpicn et Paul opposent à l'acheteur 
la connaissance qu'il a de l'engagement de 
l'esclave, il n'est pas fait mention de la cir- 
constance : ut participai crint pretium. 

« Si quia sciem liberum emerit, dit 
» Ulpien, non denegatur vendito. in fi- 
» bertntem proclamatio adversus eum 

• qui cum comparavit quia non est 

■■< renia dignus qui émit, etiam ni scien- 

• te m prudentemque se liberum eme- 
1 >• rit [S], » 

El Paul : 

« Oui sciens liberum émit, quamvis 
» et ille se patirctur venire, tamen non 
. potest contradicere ei qui ad tiber- 
> tatem proclamai : sed. si aliï eum 
» ignoranti rendiderit, denegabitur ci 
» proclam atio [4], » 

Il y a, en effet, une foule de textes dans 
le Digeste où l'on examine des cas de vente 
de soi-même faites sans la clause de parti- 
cipation du prix [5]. 

Ceci posé, voyons le sens de la clause ut 
pretium participa verit. Est-il vrai qu'elle 
ait le sens restreint qui lui donne Théophile 
et qui suppose l'intervention frauduleuse 
d'une tierce personne? Rien n'est plus con- 
testable, et nous en trouvons un grave 



D.. loc. cit. Cujas veut que l'acheteur soit de bonne 
foi , loc. cit. : » Ignoranti homincm cw liberum ; 
« e.ristimanli homincm cime rcnalitium. • 
[•">] Ulp.. I. 7. $ 2, D., de liber. rau$a. 
[4j L. 53. D., rie liber, cauw. 
[Si] Par exemple, 1. 14, D., de liber, causa. Ulp., 
j et $ I de cette loi. 
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indice dans la novelle 59 de l'empereur 
Léon, portant abolition des sénatus-consul- 
tes relatifs au pacte en question. L'empe- 
reur rappelle ces sénatus-consultes ; il en 
donne un résumé et il les réprouve ; il flétrit 
l'homme qui se vend pour toucher le prix 
honteux de la liberté ; mais il ne parle pas 
de l'intervention de tiers, coupables d'une 
exécrable complicité; il ne punit que le 
vendeur et l'acheteur qui s'est associé à un 
contrat liberticide [1]. 

Mais voyons d'autres textes et écoutons 
Hermogénicn : 

« Cum paoto partitionis pretii major x x 
» annis, venaient se prsebuit : nect post ma- 
<• numissionem ad libertatem proclamare 
« potest. » 

Ici c'est un homme libre qui se met en 
vente lui même, •< qui se prœbuit vena- 
lem, » et qui oppose à sa vente le pacte 
partitionis pretii. Je n'ai pas besoin de 
dire que ce pacte rentre évidemment dans 
la classe de ceux dont Marcien, Ulpien et 
Alexandre Sévère ont parlé,» adpretium 
• jwticipandum , ut partiviparerint 
> pretium. >» 

Or. voici, d'après Godefroy. une de ces 
espèces : 

Un débiteur veut satisfaire son créancier 
et se vend à un tiers. Il stipule qu'une par- 
lie du prix sera payée à ce même créancier 
et que l'autre partie lui restera m solatium 
servilutis [2]. Eh bien ! ce pacte est bon; 
la vente tient; le débiteur qui s'est vendu 
ne peut réclamer l'état de l'homme libre. 
Notez bien que, dans l'hypothèse d'Her- 
mogénien, la condition partitionis pretii 
fait partie de la vente: clic est imposée 
ostensiblement à l'acheteur, et dès lors ce 
dernier n'a pu ignorer qu'il avait affaire à 
un homme libre qui abdiquait sa propre 
condition. Un esclave ne pouvait se pré- 
senter comme vénal avec de telles clauses. 

Ainsi donc, il ne faut pas se montrer si 



[1] Saumaise, p. 861». 
[2] Godefroy sur celle loi. 
[3] Africanus. I. 41, D. , de reb. crediti». Mon 
connu, du Prêt (Préface). Cujai sur la loi 1, C. 



incrédule sur la vente de soi-même chez les 
Romains. Les faits sont d'accord avec le 
texte des jurisconsultes pour établir que 
rien n'était plus légal dans une certaine 
mesure. 

Mais ce n'est pas tout. Ulpien noussignale, 
dans un autre fragment tiré de ses écrits, 
une cause nouvelle de vente légitime de 
soi-même. Citons la loi 6, §5, D.. de in- 
juste, rapto test. : 

« Irritum fit testamentum quoties ipsi 
« testatori aliquid contingit : puta, si civi- 
« tatem amillat per subitam servitutem : 
» ab hostibus (verbi gratia) caplus, vel si 
« major annis w venum se dari jkissu* 
» tit ad actum gerendux pretitirnre par- 
>• ticipandum. >• 

Les citoyens romains avaient des esclaves 
qui tenaient leurs registres et leurs comptes 
de fonds placés à intérêt [5]. On les appe- 
lait actores. Les villes avaient aussi des 
at tores, et, comme ce ministère était ser- 
vile, on ne pouvait obliger un homme libre 
à le remplir [4]. Eh bien ! Ulpien nous ap- 
prend que l'homme libre pouvait se vendre 
à un maître pour l'exercer ; ce qui fait dire 
à Cujas [5] : « Et ideo liberi ad action 
» gerendum sevenirepatiuntur: atque 
<• ita capite minuuntur. » 

Ceci est topique cl n'indique pas une 
susceptibilité bien chatouilleuse en faveur 
de la liberté. 

Enfin, nous voyons la vente de soi-même 
assez usuelle pour qu'il fallût prendre des 
mesures contre les soldats qui quittaient la 
milice pour l'esclavage : 

Quaedam delicta pagano aut nullam, 
» aut leviorem pœnam irrogant — militi 
» vero graviorem: nam si miles artem 
» ludicram fecerit, vel in servitutem se 
u venire passus est, capite puniendum 
» Menander scripsit [6]. » 

Toute celte démonstration ne peut mieux 
se terminer que par celle citation d'un élo- 



ne qui» liber incilu* acl. yerere cogalur, 
[4] b. 1, C. He qui» liber cogatur. 
[5] Loc. cil. 

[A] L. 14, D., de pani* ( Maccr ). 
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quent passage deSalvieu [1]. C'est la pein- 
ture d'une société dans laquelle l'esclavage 
vaut mieux que la liberté, et où l'homme se 
réfugie dans la servitude comme dans un 
lieu de protection. Depuis le commence- 
ment jusqu'à la fin, le trafic de la liberté a 
été pour les Romains un moyen de crédit, 
un sacrifice à sa propre conservation, un 
rempart contre la misère. II n'y a pas de 
subtilité d'interprétatiouqui puisse détruire 
cette vérité de l'histoire : 

< Or donc, les hommes libres mis en fuite 
» par les exacteurs ou par l'ennemi, et ne 
» pouvant conserver leur demeure et la 
» dignité de leur naissance, se soumettent 
» au joug de l'inquilinat. Les exactions les 
» forcent à s'exiler de leur ptvpre con- 
» dition et de leur patrimoine , et à 
« vendre leur propriété et leur liberté ; 
» ils sont traités comme étrangers, puis 
» comme esclaves, quoique leur ingénuité 
» soit certaine. » 

Et Justinien semble reconnaître de pa- 
reils contrats [2]. 

Il fallait que Rome ne fût plus Rome pour 
que cet odieux commerce de la liberté fût 
radicalement condamné. Léon, en effet, a 
seul le mérite de l'avoir proscrit sans condi- 
tion, sans réserve, sans arrière-pensée [3]. 

« Il y a une loi, dit il, qui maintient en 
» servitude l'homme assez lâche et assez 
>• abject pour mettre un prix à sa liberté ; 
» mais cette loi ne corrige personne, elle 
« n'empêche pas cet attentat contre la 
• liberté. Nous déclarons donc cette loi 

>< indigne de notre approbation C'est 

» pourquoi nous l'abolissons , et nous dé- 
» créions que si quelqu'un est assez insensé 
« pour se vendre et échanger sa liberté 
» contre ia servitude, un tel contrat ne sera 



■ pas valable, et nous ordonnons que celui 
» qui aura ainsi trahi sa liberté, et celui 
<• qui a traité avec lui, soient corrigés par 
» des coups ; la liberté "restant saine et 
• sauve [4]. » 

Maintenant que nous venons de voir la 
vente de soi-même prouvée par ces graves 
autorités, nous pouvons facilement conce- 
voir qu'un débiteur ait pu se donner en 
gage à son créancier pour s'acquitter de sa 
dette. Aussi Paul [5] décide-t-il qu'un tel 
contrat est valable. Ce n'est plus sans doute 
le nexutn condamné par la loi Paetelia ; 
c'est un contrat moins solennel et qui n'a 
pas les mêmes conséquences juridiques; 
c'est une convention qui doit tenir. 

Si je vous vends, dit Paul , l'usufruit 
d'un homme libre, Quinlus Mucius veut 
que cet homme devienne esclave. «Servum 
effici eum dicebat Quintus Mucius. » 
Mais la propriété {dominium) n'en sera 
mienne qu'autant que la vente aura été de 
bonne foi, c'est-à-dire, suivant les Basili- 
ques [6], qu'autant que cet homme l'aura 
souffert. Autrement il sera sans maître. 
Alioquin sine domino fore. 

Après s'être occupé de la vente de l'usu- 
fruit d'un homme libre, après avoir rappelé 
cette opinion de Quinlus Mucius qui donne 
une si grande autorité à la volonté de 
l'homme sur sa propre liberté, le juriscon- 
sulte Paul généralise ses conclusions dans 
le § qui suit, et voici comment il s'ex- 
prime : 

« In summa sciendum est, quae de ven- 
» ditis servis, quibus denegatur ad liberta- 

■ tem proclamatio, dicta sunt, etiam ad 

■ donatos, et in do t cm datos referri posse. 
n Item ad eos qui pignori se dari passi 
n sunt. » 



[1] /'•• gubemat. Dei, lib. 5. « tutem , mtrettur , non enstigat , neque Mu,] cor- 

[2] L. 22. C, d* agricoli*. Mon comm. du Louage » rigit Sancimus, ut si qui* ita démens ait ut 

{ Préface). * libertatem servitnte commiilans , seipsum vendat , 

[3] INovelle 50 de ce prince. » ne it contractus vnlidus ail, sed evertatur, et simul 

[4] i Qu« les, hominern liberum, qui tam ignavi » ipie libertatis auae proditor, simul is cum ipso id 

• atquc nbjecti aniiui est , ut HbiTlati» dignitalem - facinus designavit, verberibus castigenlnr. • 

» dedeeore affiiien* , guo eicvrabile pra temlulc, [5] L. 23. D.,rf« /i*«r. cauia. 

- persolrcndt pnHu Intrum , parUciptt , «Nam terti- I [t>] Rappelée par Godefroy. 
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En résumé, ce que nous avons dit des 
esclaves vendus auxquels est refusée l'action 
en réclamai ion de liberté s'étend à ceux 
qui ont été donnés ou constitués en dot; 
on les applique aussi en rèyle à ceux qui 
ont souffert d'être donnés en gage. 

C'est pourquoi, si nous voyons dans la 
loi 16 au C, de liber, causa, les empe- 
reurs Dioctétien et Maximien déclarer libre 
une femme qui avait été donnée en dot 
comme esclave bien qu'elle fût citoyenne, 
c'est que cette femme, qui servait chez ses 
maîtres à litre de louage d'ouvrage et non 
pas à titre d'esclave, avait ignoré le contrat 
dont elle avait été l'objet [1], et que de 
plus elle était mineure de vingt ans, âge 
auquel l'homme ne peut changer son état 
et devenir esclave de libre qu'il était [2]. 

Le fragment du jurisconsulte Paul est 
donc décisif, et il est bien difficile d'en 
méconnaître la portée. 

Cujas, cependant. le bouleverse du tout 
au tout en ajoutant une négation qui ne se 
trouve dans aucune copie et en voulant 
qu'on lise : quibus -non denegatur ad 
libertatem proclamatio [S]. Mais avec de 
telles licences il n'y a plus rien de sûr. 
Dans d'autres circonstances, Cujas a rec- 
lilié avec un rare bonheur des textes muti- 
lés, incorrects ou dépravés. Il a tiré un 
admirable parti des ouvrages grecs et de 
la comparaison des manuscrits; mais ici 
toutes ces autorités lui manquent. Sa cor- 
rection ne s'appuie sur rien. On ne saurait 
donc y avoir égard [4]. 

Pourquoi d'ailleurs un changement de 
texte si hardi? Est-il donc si contraire aux 
usages des Romains de voir la dette se 
payer avec la liberté? Pion! et Columelle 



[\] Te netciente. 

[i] <> Maxime euro le minorein «laie fuisse com- 

• incniorcs , et planter' t minores xx annis, nulla 
» ralione, mulare tiatum poste , oc pro liberit sertot 

• péri. • 

[3] Sur les lait IL, de jure pertonarum, et sur l.i 
loi 23, D., de liber, coûta , dans son commentaire 
du livre 250 de Paul, ad edicl. 

[4] Saitmaise, p. 808; Godefroy sur la loi citée. 



atteste que, de son temps, il y avait encore 
des citoyens romains volontairement enga- 
gés à leurs créanciers cl travaillant comme 
des esclaves [5]. Cujas lui-même admet 
quelque part que les Romains pouvaient 
stipuler la contrainte par corps conven- 
tionnelle [6]. Mais qu'était-ce que cette 
contrainte chez les Romains, si ce n'est la 
prison privée, la possession du débiteur 
par le créancier, et autres assujettissements 
dont nous parlerons bientôt et qui n'ont 
rien qui soit plus facile à admettre que la 
mise en gage du débiteur? 

Nous repoussons donc toutes les correc- 
tions arbitraires; nous nous attachons aux 
textes et aux données historiques, et nous 
soutenons que la vente de la liberté et 
l'engagement corporel ont été une des plus 
honteuses calamités de la société romaine. 

A ceci se rattachent les payements que 
les débiteurs étaient dans l'usage de faire 
en vendant leurs propres enfants. Nous 
devons en dire quelques mots [7]. 

D'après le droit romain, le père, en 
vertu de celte puissance paternelle dont 
les Romains étaient si fiers, et dont les 
abus auraient dû plutôt les faire rougir, 
le père, disons-nous, pouvait vendre son 
fils [8], le faire passer dans le mancipium 
d'autrui, et conférer à l'acheteur des droits 
qui étaient semblables à celui du maître 
sur son esclave [9]. Dans une de ses con- 
stitutions, l'empereur Constantin prétend 
que les anciens Romains, qui avaient le 
droit de vie et de mort sur leurs enfants, 
portèrent un si grand respect à la liberté 
qu'ils ne permirent pas au père d'attenter 
à la* liberté de son fils [10]. C'est une grave 
erreur. Il est si vrai que la vente de l'cn- 



[5] Lib. 1 , c. 3. 

[6] Nid tpeciatiler se nextierit cane ri ; sur la no- 
vclle 4. 

[7] V. Cujas sur les sentences de Paul, liv.5, 
I. 1, J1« — Sauniaise. p. 8fl4 et suiv. — M. Nie- 
buhr, t. 5, p. 214, 215. 

[8] Denys d'Halic. 

[9]Cnins, 1, 132. 

( L |0] L, 2, C, de palria poletl. 
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fant procurait à l'acheteur des droits ana- 
logues à ceux du maître sur l'esclave, qu'il 
pouvait l'affranchir, et que par l'affranchis- 
sement il avait sur lui les droits du pa- 
tron [1]. C'est même sur ce point de droit 
que se fonde tout le système des émanci- 
pations [2]. 

L'histoire d'ailleurs prouve que ce droit 
de vente est inné dans la barbarie. Du 
temps de Cujas, il existait chez les Mosco- 
vites [S]. L'antiquité l'a constamment pra- 
tiqué [4], et il y a lieu de s'étonner que 
Constantin ait tenu un tel langage. En 
effet, Plutarque raconte que lorsque Lu- 
cullus vint prendre le gouvernement de 
l'Asie, les habitants étaient réduits à une 
telle misère qu'ils se voyaient contraints à 
vendre leurs enfants pour payer leurs 
dettes [5]. 

Et Constantin lui-même ne consacre-t-il 
pas un des plus odieux vestiges de cette 
coutume, lorsqu'il autorise le père, réduit 
à la pauvreté, à vendre ses enfants nou- 
veau-nés, et à conférer à l'acheteur les 
droits du maître sur l'esclave, sauf à pou- 
voir leur rendre la liberté et l'ingénuité en 
les rachetant [6]? 

Il est vrai que, dans la suite des temps, 
le droit s'était humanisé ; on avait vu avec 
horreur les excès de la puissance pater- 
nelle. Le droit de vie et de mort avait péri 
sous la réprobation publique [7], et la phi- 
losophie avait montré que le droit des pères 
est un droit fondé sur l'amour et non un 
droit de propriété. C'est pourquoi il avait 
été défendu de vendre les enfants, de les 



[1] Caius, I, 132. 
[2] Caius. I, 118. 
[3] Cujas, toc. cit. 
[A] Exode, XXÏ, 7, 9, 

[5] Mon comm. «lu Prêt ( Préface ). — Saumaisc , 
p. 884. — Plutarque nous apprend ce fail dan* la 
Vie de Lucullus, 35, 30. 

[6] L. 2, C, de palribu* qui filion tuot dinlrar. ; 
* Emptor obtinendi rju* icrritii habeat potettatem. » 

[7] Mon Influence du christianisme sur le droit 
romain, p. 253 et suir. 

[8j Paul, liv. 5, qui potion- k inpign.,el Sent., 



donner, de les mettre en gage [8]. Mais 
les mœurs étaient plus fortes que ces lois; 
et l'usage de disposer des enfants pour 
payer ses dettes continua en face des pro- 
hibitions légales; tellement que saint Ba- 
sile [9] et saint Ambroisc [ 1 0] en constatent 
encore l'existence : •< Fidi, dit ce dernier, 
" minera bile spiclaculum } liberox pro 
» paterno debito in auctionem deduci. • 
Il était même si invétéré et si tenace que 
Justinien fut obligé de le proscrire de 
nouveau [11]. « Quia vet o et hujumtodi 
» iniquitatein in diverxis locitt nostrœ 
» reipublicœ cognovimus admitti, quia 
» crvditorenfilioisdebitorvm prœxumun- 
m titrretinere oui m fichus, autin ser- 
» vile ministerium, aut in conductionem; 
» hoc, tnodis omnibus, prohibimus. » 

Quant à la vente des nouveau-nés, elle 
dura jusqu'à Justinien qui déclara que rien 
ne pourrait faire obstacle à leur liberté [12]; 
jusqu'à cette époque aussi, la pauvreté fut 
une cause qui permit de mettre en gage 
les enfants nouveau-nés [13]. Dans tous les 
autres cas, cependant, un tel contrat fut 
proscrit, et il ne fallut pas attendre la 
toute-puissance des idées chrétiennes pour 
le faire considérer comme contraire à la 
morale, a l'affection paternelle, à la li- 
berté [14]. 

Ici se termine ce que nous avions à dire 
de l'exécution corporelle en vertu de con- 
ventions et contrats. 

Passons maintenant à la seconde manière 
dont un débiteur tombait sous la main de 
son créancier, à Vaddictio. 



V. 1,$ I. Diocl. et Max., I. 1, C, de patrib. qui 
filios xuo* distr. Mon Influence du chriêt., p. 269. 

[9] In pnalm. XIV. 

[10] De Tobin, c. 8 et 10. 

[1 J] V. des exemples dans mon Influence du chri*- 
tianmme. p. 270. 

[12] Novellc 134, c. 7, et Cujas sur cette norelle. 

[13] Mon Influence du chritt., p. 271 , 274, 275. L. 
ult. , C, de infant, expotit. V. le C. Théod. , de 
expotit. 

[14] L. 1, C, de patrib. qui fil. L. ult., D„ qui rte 

pignori. 
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Dans l'origine, Rome ne connaissait pas 
l'expropriation forcée [1]. La propriété, 
dépôt sacré dans les mains du propriétaire, 
ne pouvait en sortir que par sa volonté. 
S'il refusait de s'en dépouiller, le créancier 
n'avait pas le droit de la détacher de lui 
par une action en saisie réelle. Il fallait 
qu'il s'emparât de la personne même, qu'il 
la fit entrer dans son domaine quirilaire, 
pour arriver par elle aux biens qu'elle avait 
pour cortège. C'est pourquoi, quand le 
débiteur ne voulait pas s'engager par le 
ncxttm, le créancier, ne tirant de la con- 
vention aucun droit réel sur sa personne, 
était obligé de recourir à une action de la 
loi appelée manu* injectio, qui aboutissait 
à Yaddictio , c'est-à-dire à la perte de la 
liberté, des biens et de la vie. Ce droit est 
attesté dans ses détails et ses applications 
pratiques par la loi des Douze Tables, à'ous 
en connaissons la procédure redoutable, et 
ce qu'il y a de digne de remarque, c'est 
que cette procédure, dont nous ne lisons 
pas sans effroi les combinaisons atroces, et 
à la réalité de laquelle nous ne pouvons 
croire qu'en demandant un pénible effort 
à notre raison et à notre sensibilité ; c'est, 
dis-jc, que cette procédure est retracée 
complaisamment dans la loi des Douze Ta 
bles, qui. ainsi que je l'ai avancé ailleurs, 
fut un progrès, un adoucissement, une 
suite de cet esprit de concession qui pré- 
sida à la mémorable transaction accordée 
par les patriciens au tribunal [2]. 

Voici ce système d'exécution corporelle. 
Je n'essayerai pas de traduire textuelle- 
ment la loi décemvirale qui en contient les 



[1] Tcrtull., Apoloqet. M. Bonjean , Dca action*, 
t. 1, p. 402, note (2). 

(2] Mon comm. du Prêt {Préface). 

[3] Aulu-Gelle. Noct. attic, XX, 1. M. Ortolan , 
Hitt. du droit romain, p. 83. 

[4] V. M. Niebuhr , t. A, p. 389. 

[5] .'In. confessi, debilique jure judicatis, triginta 
die» «unto. 

S.iiuuaise corrige ce lexle de la manière suivante : 
« yf.'ri* confetti, debittque judicatis, triginla diet 
. juêti sunto. • P. 818. 



préceptes [3]. Je ne pourrais, sans affec- 
tation, faire passer dans notre langue ce 
style abrupte et elliptique. Je préfère éclai- 
rer par un rapide commentaire ce drame 
juridique qui a ses acteurs, sa pantomime, 
ses scènes parlées, son tragique dénoû- 
ment [i]. 

Lorsque le débiteur avait avoué devant le 
magistrat la somme par lui due, ou qu'a- 
près un procès, un jugement l'avait con- 
damné à la payer, trente jours lui étaient 
accordés pour satisfaire son créancier [5]. 
C'était une sorte de trêve, un temps d'arrêt 
de la justice [6], pendant lequel le débiteur 
devait chercher le moyen de payer, vendre 
son patrimoine, recourir à ses parents, à 
ses amis, conjurer, en un mot, par tous les 
moyens, cette justice terrible qui bientôt 
allait reprendre son cours. Si à l'expiration 
de ces trente jours consécutifs la somme 
n'était pas payée, le créancier conduisait le 
débiteur devant le magistrat par l'injection 
de la main [7]. L'injection de la main 
{inanus injectio) consistait à saisir le dé- 
biteur par le col, en prononçant ces paroles 
solennelles : 

«Quod lu judicatus sive danmatus 
< e* sestertium decem tniliia, quœ dolo 
> malo non solvisti, ob eam rem, ego 
» tibi sestertium decem millia judicati 
>» mon uni injicio [8]. >• 

Piaule a fait plusieurs fois allusion, dans 
ses comédies, à la pantomime qui accom- 
pagnait celte formule : 

• S'rd quid eyo dubito fugrre Aine in malam crucem, 
» Priutquam ollorto t ollo , ad prœtorem trakor [9].» 



[0] Aulu-Gelle. hc. cit. Saumaise, p. 810 et 811, 
«'est livré à une longue dissertation pour fixer le 
sens de ju»ti die*. Il soutient que dans ce passage 
juttut n'a pas le sens ordinaire et qu'il signifie : in 
quo jux ttat. De là le mot juttidium employé par 
Aulu-Gelle. ou juttitium, comme toUlitium, le temps 
où s'arrête Ir soleil. V. Festus , v Jutti. Macrob. , 
Satur.. 1, 10. 

[7] Po»t deinde, manu* injectio etto ; injusducito. 

[8] Caius. IV, 21. 

[9] Pmnulut, act. 3, scen. 5. 



Digitized by Google 



XWIU 



PRÉFACE. 



El ailleurs : 

• Opta oriui; 
.. Hapits obtitrlu collo mari», an trahi [)]. •> 

Si l'on s'arrête à une analyse superficielle 
•le celle procédure, on y trouve une vio- 
lence manuelle et une injure verbale du 
créancier. Le débiteur est appréhendé par 
le col, et traité d'homme de mauvaise foi. 
Il semble que les représailles sont dans le 
droit du débiteur et qu'une lutte va s'en- 
gager. 

Réfléchissons cependant que le créancier 
n'agit pas ici pour exhaler un sentiment de 
colère et de vengeance personnelles. Il est 
l'exécuteur d'un jurement; il est le repré- 
sentant de la justice, il exerce une action 
de la loi: car Yinjcctio manus est du 
nombre des cinq actions de la loi, de ces 
actions qui sont l'œuvre de la loi, ou qui 
du moins ont été accommodées sur les pa- 
roles de la loi et sont la traduction en actes 
de ces paroles [2]. Le coup porté par le 
créanc ier et l'injure sortie de sa bouche ne 
seront donc pas une cause de résistance. 
Ce sont là des gestes officiels et des paroles 
consacrées, dont le drame juridique a be- 
soin pour exprimer avec force son sévère 
dessein. Le débiteur frappé d'une telle 
sommation s'arrêtera donc avec respect 
devant la formule solennelle qui exerce 
tant d'empire sur l'esprit superstitieux du 
Romain [S], Puis il suivra le créancier 
devant le magistrat [4]. Car, sous cette 
forme d'arrestation . c'est une vocation en 
justice qui s'opère : « in jus ducilo. < 

Maintenant, devant le magistral, devant 
le préleur, quels nouveaux incidents vont 
se produire? Le débiteur a t il l'espoir de 



1 1 J Ruden*. ad. 3, se. 6 ; et plus bas 

Efo/iuxt ucUilmm m jut mpnm tilulem, 
■ .4fit ; «nluU fa /m... 
» Haptor ohtarta ratio* m 

[5]Caiut, IV. Il, 

[•">) Aon lier bai judicatn. dit Clins, mannm mbi 
drprtlere . VI. 21. 

[4J Ego hutte ncelettum m ics rapiam erxulem. 
Piaule, Rudvnt, loc, cil., et la ûa île la scène. 



remettre en question ce qui a été jugé 
contre lui? Vaine illusion ! Il s'agit de faire 
exécuter la chose jugée, et non pas de la 
révoquer en doute. Il s'agit de pousser 
l'exécution jusqu'à ses dernières limites, et 
d'en finir avec ce débiteur qui a manqué à 
sa parole, qui peut-être s'obstine à cacher 
ses ressources et qui oppose une inertie 
frauduleuse aux décrets de la justice [5]. 
Le préleur prononcera donc son addiction; 
il transmettra sa personne au créancier 
comme une sorte de propriété [6]. 

Le mot d'addiction n'est cependant pas 
prononcé par la loi des Qouze Tables : son 
laconisme sous-enlcnd le mot: mais il laisse 
supposer forcément la chose. Par rapport 
à la conduite in jus, Yaddictio est une 
conséquence ; par rapport à ce qui va 
suivre, et à l'état dans lequel nous allons 
voir le débiteur, elle est une cause néces- . 
saire. 

Mais qu'était-ce que l'addiction? L'addic- 
tiou était la déclaration du magistrat qui 
mettait le débiteur dans le domaine quiri- 
taire du créancier. Je traduirais ce mot par 
celui d'adjudication, qui est resté dans la 
langue du droit moderne, si Yadjudicatio 
romaine ne différait de Yaddictio par une 
nuance, à savoir, que Yadjudicatio était 
prononcée /"// judicio, tandis que Yaddictio 
était prononcée in jure [7]. L'addiction 
était un moyen d'acquérir la propriété, 
comme la mancipation et l'usucapion. Le 
débiteur entrait dans le domaine quiritaire 
du créancier, à peu près comme y serait 
entrée une chose mancipée ou usucapée. 

Toutefois, avant que cette expropriation 
de soi-même ne soit consommée, la loi des 
Douze Tables autorise le débiteur à* payer 



[5] Quoi doit mali non tolrisU, dit la formule. 

[6] Til.-Liv., VI, 11, 14. PI.tmIc, Pamnltu, ail. 3. 
se. 4.. fait parler ainsi un de ses personnages : 
Àdhuc inlro : addirtum lene». 

\7] M. Ortolan a très-bien exposé celle différence, 
Inttit., p. 20!>. 

Cependant Vaddirtwî est appelé qnrlqncfoi* judt- 
raltu, adjudicatuê. Caius. III. 18». 199. 
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s'il le petit ; elle semble le conjurer de faire 
un dernier effort. Ne peut-il pas vendre ses 
biens, ou, s'il n'est pas propriétaire, se 
manciper par le nexum et acquitter en 
travaillant ce que la bonne foi et la justice 
le condamnent à payer? Il pourra même 
appeler à lui un citoyen Compatissant, son 
proche, son ami, ou son protecteur, qui se 
constituera son vindex [1], son représen- 
tant, et fera l'affaire sienne à l'égard du 
créancier. 

Mais si le débiteur résiste et que ni lui ni 
les siens ne pourvoient à son salut, voici 
le sort qui l'attend. Le créancier le conduira 
dans sa maison. Ni judicatum facit, mit 
qui* en do e m jure vi/idicet, teeum du- 
cilo [2]. La condamnation a pour résultat 
immédiat celte prise de possession, celte 
appréhension corporelle, manifestation du 
droit de propriété [5]. Aussitôt entré dans 
la maison du créancier, il y trouvera une 
prison [4J; il sera mis aux liens [5]; un 
carcan de bois le tiendra par le cou, par les 
jambes et par les pieds [6] ; ou bien son 
corps sera chargé de chaînes de fer d'un 
poids de quinze livres. Il subira le traite- 
ment d'un coupable. II est coupable en 
effet : car il a violé la foi jurée, il a manqué 
aux «lieux et aux hommes [7]. 



[I] Aulu-Gelle, loc. cit., XX, 10. Sëiièquc, /> 
benef., III, 8. FeSttM, r,ndex. C:iius, IV, SI. 

[2] C'est la leçon de Sa u niai se, p. 819. Junge 
Caius, IV, 21. 

[3j Tércnce fait allusion à cela quand il fait dire 
à son parasite : 



• .»/# um»t milut kmitr: Dut* ' drnet»! lUmmttam , 

* ./!■■< r M»/ni»f hommtm tiiaeem ; tl lapmmt. mtm qmtdtm it*trntta t 
» Pro multjiti» u ktatfictam mmmum moluml rtddtrt. » 

(Phormia, net. Il, se. I".) 

Junge Tit.-Liv., VI, 14 et 50. 

[4] Tit.-Liv., VI, Il : • Acriores arris alieni slimu- 
» los esse, qui non egestatem modo aiquc ignorai- 
» niam minentur, sed nervo ne vinculis corpus 

• liberum terrilcnt. » — VI, 50 : » Gregalim guoti- 
« die de foro addicto» duci , et repleri rinctie nobilen 

• domo* et ubicumque patricius habitet, ibi carcerem 
» priratum es»e. • Junge WWW. 14. 

[5] « f'incito nul nerro, nul comprdibu» quindecim 
» pondo ne majore ■ a ut si volet, minore vincito. - V. 
Cujas, III, Obterrat. 39. 

[6] C'était le nenum. Isidor. , Origin., lib. V, 



Cependant le créancier, qui doit la nour- 
riture à ses esclaves, la doit aussi au débi- 
teur adjugé, à moins que ce dernier ne 
préfère se nourrir lui-même : une livre de 
farine par jour, tel est le droit du prison- 
nier; c'est aussi \ediarium dù à l'esclave, 
la ration servile [8J. Entre l'esclave et le 
débiteur adjugé, la loi établit sous ce rap- 
port une parfaite similitude ; l'ignominie se 
joint aux tortures pour effrayer l'homme 
libre, mais coupable, livré à la merci du 
créancier [9]. 

Cette captivité devait durer soixante 
jours [10]. Quelque atroce qu'elle fut, elle 
n'était que le prélude de traitements plus 
atroces encore, à moins que le débiteur ne 
consentit à transiger [11]. Ici encore la loi 
le met en demeure de prendre des arran- 
gements. Elle revient sans cesse sur celte 
idée, comme pour constater de la manière 
la plus évidente la mauvaise foi du débi- 
teur récalcitrant. S'il manque de ressour- 
ces, s'il est abandonné des siens, qu'il se 
constitue le nexus du créancier, afin d'é- 
teindre sa dette par un travail d'esclave. 

Que si le débiteur persévère, s'il s'ob- 
stine à ne pas transiger, le créancier, pen- 
dant la durée des soixante jours, l'exposera 
dans la partie du Forum appelée le comice, 



ch. 27. Terlull. ad martyr., e. 2. Plante, Aulularia, 
art. IV, se. 10 : 

■ ./( tfv tttd» Jtot r »'»<.»«, m mpuj it. m ■« ni 

Kt Ruden», ad. III, se. 6 : 

« Mtlmi tu it tm nrivMin itrr.ptrt. ,u., tic. » 
Kt plut bM : 
. lu I 



Saumaise prétend, p. 812, que le nerrum était en 
bois. Fcstus dit qu'il était en fer. V. re mot. 
[7] Mon comm. du Prêt ( Préface). 
[S] « Quod legitimum fuit diarium terrorum, 

* prœcipue rinctorum. » Saumaise, p. 820. 

Horace nous apprend que telle était In nourriture 
de l'esclave, lib. I, satyr. 5. 

[0] • Qui non modo... ignominiam minentur, ird 

• nerro et corpu* liberum lerritenl. <> ( Tit.-Liv., 
XI, 0.). 

[10] Piaule, .VewecA., ad. I, se. 1. 

[I I] « Aï riim eo pacil, nexagenia dieu enth einculitt 
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et cette exposition se répétera à trois raar- i 
chés de neuvaine en nenvaine [1]. Là. le 
montant de la délie sera proclamé à hante 
voix, afin que quelque ami, touché du sort 
de l'adjugé, vienne le délivrer en payant. 
C'est ce que fît Manlius, lorsque ayant vu 
un brave centurion adjugé pour dettes et 
conduit dans la prison du praticien son 
créancier, il s'écria avec l'indignation cal- 
culée d'un ambitieux qui veut attiser la 
haine des partis: — « Non ! je ne souffrirai 
» pas, moi le sauveur du Capitole, qu'un de 
» mes frères d'armes soit traité comme un 
» prisonnier des Gaulois, et livré à l'escla- 
» vage et aux chaînes [2]. >• Àussuùl il paye 
le créancier et libère le débiteur perœset 
librain. L'histoire ajoute qu'il paya de 
même les dettes de quatre cents débiteurs, 
et empêcha par là que leurs personnes ne 
fussent adjugées et leurs biens vendus [S]. 

Mais souvent aussi le malheureux débi 
leur, ainsi exposé aux regards de la multi- 
tude, ne trouvait sur son chemin que les 
railleries et les insultes. C'est à quoi N'o- 
nius fait allusion dans une de ses comé- 
dies. Pendant que l'on conduit un pauvre 
adjugé, un mauvais plaisant, jouant le rai 
séricordieux. demande avec un air d'inté- 
rêt: Quanti addictm? — Mille mtm- 
mum , lui répond-on. Ce témoignage de 
compassion fait naître l'espoir dans le cœur 
du débiteur; il espère que le sort lui a 
fait rencontrer un concitoyen généreux 
qui va le délivrer. Mais celui-ci ne prépa- 
rait qu'un quolibet : Nihil addo ; dtteas 
licet. Le mot est piquant dans une comé- 
die f 4]. Partout ailleurs, c'eût été un jeu 
d'esprit cruel, une amère dérision. 

Maintenant toutes les épreuves sont à 
leur terme et le dénoûment approche. Les 
soixante jours expirent sans payement, sans 



[1] • Inleribilrini» nundini* conlinuù in comUium 
» proitlato , œrttque (ritimiam judicati pnrdicaU). • 

[2] « In tervitutem ac rincula dnci. * (Til.-Liv., 
VI. M). 

[3] Tit.-I.iv., VI, 20. 

[4] Cicér., De orat., |l, 63, l'appelle toiriuiwum. 
[5] Capite pœnaA tumito. 



transaction, sans intervention d'un ami. 
C'en est fait : le débiteur, subira la peine 
capitale; il sera mis à mort [5]; il expiera 
sur sa tête la peine de sa mauvaise foi. 
L'addiclion arrivera aux dernières consé- 
quences du droit de propriété ; le domaine 
quirilaire du créancier se révélera par le 
plus haut degré d'exaltation du jus utendi 
et abutendi. Si même il y a plusieurs 
créanciers, qu'ils coupent le corps du dé- 
biteur en morceaux et se partagent ses 
restes sanglants [6]. Peu importe que les 
parts du cadavre ne présentent pas une 
égalité mathématique. On ne suppose pas 
que la fraude ait présidé à une division 
inégale. Le créancier pourra cependant, 
s'il le préfère, transporter le débiteur au 
delà du Tibre pour le vendre comme un 
esclave et se payer de ce qui lui est dû [71. 

Voilà la loi des Douze Tables! Elle est 
barbare; elle fait reculer d'horreur [8]. Ce 
qui l'excuse, ou plutôt ce qui l'explique, 
c'est sa religion pour la parole donnée ; 
c'est le fanatisme sincère de sa croyance 
dans la légitimité de la peine par laquelle 
elle sévit. Sa rudesse simple et naïve met 
au rang des plus grands crimes le trouble 
apporté dans les rapports de confiance sur 
lesquels repose le crédit. La langue a parlé; 
le droit est ce que la langue a dit. Lti 
lingun nuncupatsit, itajusesto [9]. La 
peine doit donc acquitter la foi jurée [10]. 
Car dans la foi jurée il y a les dieux pris à 
témoin, le droit qui émane des dieux, 
le jugement des hommes qui exprime la 
force sociale dans ce qu'elle a de plus res- 
pecté. 

Le génie d'un pareil droit est profondé- 
ment mystique; il le serait beaucoup moins 
si les décemvirs lavaient inventé. Car, de 
leur temps, le principe aristocratique sur- 



[0] « A$t H plurihu» erunt rei, leriii» nundini* 
» parte* tecanto. Si plu* minutre tecuerinl, mine 
• fraude etto, • 

[7] • fol peregre trana Tiberum rcnuudalo. • 

[8] Aulu-Gellc, loc. cit. 

[9] Voyez les Douze Tables. 

[10] Til.-Liv. .Pœnam m rte* fidriauml.il, 34. 
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passait, ou du moins balançait le principe 
religieux. Sans doute ils auraient toujours 
admis que l'insolvabilité est moins un mal- 
heur qu'un délit. Les patriciens avaient be- 
soin de ce délit de plébéiens pour cimenter 
leur domination. Mais ce droit farouche, 
qui fait du débiteur obéré un criminel dé- 
voué à la mort, remonte aux antiquités les 
plus lointaines de l'histoire ; il se perd dans 
les plus épaisses ténèbres de l'origine des 
peuples. Il n'est pas une combinaison arti- 
ficielle de la tyrannie d'une caste, une in- 
vention patricienne; c'est une de ces con- 
victions mystérieuses placées au berceau de 
l'homme, comme les sacrifices humains [1] 
et tant d'autres superstitions sanguinai- 
res [2] dont on ne peut expliquer la cause 
que par la domination de ces sombres théo- 
craties, qui croient voir dans chaque acte 
de la vie civile la présence d'un dieu mena- 
çant, et qui gouvernent l'humanité conster- 
née par la peur ou par le mépris d'elle- 
même. Dieu n'est plus alors la Providence 
et l'immense bonté. A sa place régnent des 
dieux irrités et implacables qui, après avoir 
fait le monde, l'ont bouleversé; qui, après 
avoir créé l'homme, s'en sont repentis; qui 
sont sourds ù la prière et n'écoutent que 
l'expiation: qui dictent d'en haut les lois, 
les jugements, les rites civils, voient un 
sacrilège dans une désobéissance, une im- 
piété dans un manquement , et comman- 
dent à outrance les peines, les vengeances 
et surtout l'offrande méritoire d'un sang 
coupable. On a dit témérairement : La 
crainte a fait les dieux! Non ! la crainte 
n'a pas fait les dieux; mais elle les a 
imaginés cruels et impitoyables. Après les 
grandes catastrophes géologiques, l'homme 
glacé d'épouvante a attribué à la colère des 
dieux les phénomènes naturels qui l'ont 



[t] Ces abominables sacrifices se consommaient 
encore à Rome «lu temps de la guerre d'Annibal 
(Tit.-Liv.. XXII, 57). On enterra vifs un Gaulois et 
une Gauloise, un Grec et une Grecque. 

[2]T Par exemple, le massacre des prisonniers, 
l'abjection héréditaire de certaines classes maudi- 
tes , les parias, les cagols, le droit de propriété de 



affligé. L'idée d'une divinité terrible a rem- 
pli son esprit. Dans toutes les affaires de 
ce monde il a vu l'intervention de ces dieux 
ennemis, armés de la foudre, envoyant les 
calamités, réclamant sans pitié le sacrifice 
et la douleur de la créature. Alors la su- 
perstition a pris la place de la religion, et 
les plus grossières erreurs ont obscurci 
l'intelligence de l'homme et abaissé sa rai- 
son. 

Si je me reporte aussi loin que je viens 
de le faire pour trouver la racine d'une 
tradition inhumaine et cependant générale, 
c'est que les mœurs des époques civilisées 
ne peuvent m'en donner le secret. Il faut 
que j'en appelle à ces âges reculés, à ces 
âges de fer où la vie était dure et mau- 
dite, où le sang humain était de peu. Ces 
âges ont laissé de longs et profonds ves- 
tiges; quoique la civilisation ait fini par 
leur arracher l'humanité, ce n'est pas une 
raison pour perdre la mémoire du rôle 
qu'ils ont joué. La comparaison d'un tel 
passé avec le présent rend plus précieuses 
et plus chères les notions d'équité qui sont 
la base du droit moderne. 

Ceci me conduit aux étonnantes expli- 
cations que Bynkershoeck cl autres, avant 
ou après lui . ont données de la loi des 
Douze Tables [3]. C'est une des preuves 
les plus curieuses des fascinations qu'une 
fausse critique, aidée d'un peu d'esprit 
d'invention, est capable de produire chez 
les hommes les plus impartiaux et les plus 
distingués. Bynkershoeck et ses partenaires 
étaient, je le reconnais, des jurisconsultes 
érudits, des savants consommés en beau- 
coup de choses: mais malheureusement ils 
n'entendaient rien à la philosophie de l'his- 
toire, ni même à l'histoire proprement dite. 
C'est pourquoi, tout imbus qu'ils étaient 



l'homme sur l'homme, e» par suite le droit de yieet 
de mort sur l'esclave, le fils, la femme, etc.. etc. 

[S] Bynk., Obtertal,, I, 1. Anne Roberl, Fer.jud., 
liv. Il, c. 6. Heraldus, De rer.judic. rtucl. , Il , 25, 
§ 6, et Animadr. in Salmarii ob*., lib. IV, c. 4. 
Heineccius, Atiliq, rom., III, 50. V. aussi Acta eru- 
ditorum Uptii, 1710, p. 73. 
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des idées d'htmianilé répandues de leur 
temps, el oubliant que le christianisme 
n'avait pas toujours été là pour épurer les 
croyances populaires, ils se sont imaginé 
que le droit de mort et de section corpo- 
relle du débiteur obéré n'était pas vraisem- 
blable parce qu'il est barbare: et, partant 
de là. ils ont mis leur savoir à une autre 
sorte de torture pour prouver que la loi 
des Douze Tables était innocente de celte 
atrocité. Comme le texte est clair et positif, 
et que chaque mol porte coup, la tâche 
était difficile. Mais avec des métaphores 
mises à la place du sens grammatical, avec 
des rapprochements plus on moins ingé- 
nieux et toujours savants, avec de belu?s 
tirades contre la cruauté inepte {inepta 
crudelitas) d'un droit si éloigné des habi- 
tudes modernes, nos érudits se sont monté 
l'imagination, et ils sont demeurés con- 
vaincus que la loi des Douze Tables n'avait 
en vue que la vente des biens du débiteur, 
et que ce prétendu partage de son corps 
partage incroyable (à moins que les Ro- 
mains ne fussent des anthropophages) n'é- 
tait que la division d'un prix ou d'un patri- 
moine entre ses créanciers! 

Il faut rendre justice à Saumaise; il s'est 
gardé de ces écarts: il a refusé de faire 
cause commune avec ces inventeurs d'a- 
mendements qui donnent de la sensibilité 
à la loi des Douze Tables et des vertus 
chrétiennes aux décemvirs. J'ai quelque- 
fois combattu Saumaise [1]; mais ici le 
sentiment historique dont il était doué l'a 
conduit dans la voie de la vérité, et, malgré 
quelques erreurs de détail, la justesse de 
ses explications contraste à son avantaee 
avec les rêveries de certains jurisconsultes, 
moins jurisconsultes en cette matière que 
lui qui se piquait de ne l'être pas [2]. 



[I] Mon corail!. du Prêt ( Préface, cl n ■ 180). Mon 
connu dn Mandai, n"' 192 el suiv. 

[Sj V. «on livre De modo u»ur., ch. 18, p. 810 el 

suiv. 

* Ciij.is pr.-iid h ta lellft In section du débiteur. 
Y. sun connu, sur le lit. du Code dt cation* lonur. 
Juugc Nirbuhr, t. IV, p. 38i>. 



Le lexle de la loi des Douze Tables, je 
le répète, ne comporte aucune espèce de 
doute, tant il est explicite et précis: Pœnas 
de capite xtunita — in partes seoanto. 
Que veut-on de plus clair ? Mais ce ne sont 
pas seulement les mots qui sont d'une jus- 
tesse désespérante pour l'équivoque: c'est 
encore l'euchalnemenl des idées qui, par 
sa progression logique, frappe d'évidence 
et repousse l'incrédulité. D'abord, adjudica- 
tion du débiteur; puis, tortures corporelles 
dans la maison du créancier; enfin, la mort 
et la section du cadavre. La gradation mar- 
che sans pitié; elle est aussi bien observée 
que dans les tragédies les plus conformes 
aux règles classiques [8]. 

Mais un érudit entêté ne se paye pas de 
ces raisons simples et vulgaires. Ce qui est 
clair pour les autres est obscur pour lui ; 
la vérité n'est pas ce qui brille de soi- 
même à tous les yeux; il oublie ce qu'a 
dit Cicéron avec tant de bon sens : Veritas 
micat ipsa per se [4]. La vérité n'est vraie, 
pour son esprit avide du labeur scienti- 
fique, que lorsqu'elle lui arrive par l'effort, 
par la recherche, par un pénible enfante- 
ment. 

Savez -vous ce qu'a imaeiné Bynkers- 
hoeck? C'est que pœnas de capite sinnitv 
signifie que les intérêts moratoires doivent 
être payés au créancier en sus du capital [5]: 
car il y a dans le jurisconsulte Paul tels 
passaces où pœnas est employé comme 
signifiant les usures [6]. Certes, c'est le 
cas de dire : Ri su m teneatis. Comment ! 
tout cet appareil formidable, cette vocation 
en justice, celte addiction, ces chaînes et 
ces cachots, tout cela aura été mis en 

œuvre pour arriver au payement des 

intérêts? 

Un autre vous dira avec un peu plus de 



[4] Offic. 

[3] Capitit pcenai dalo, ca interprclatione acci- 
pienda nrbilror, tanquam dixiuenl , reum leneri ia 
nsnrai pecunix. 

[G] I.. 40, D. . de rvh. crediti: Jung, I. 38, l>., dw 
negnl. ftttù. 
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sérieux, mais autant de légèreté, que cajmt 
doit s'entendre de la perte de la liberté [l]. 
N'y a-t-il pas, en effet, dans les poètes, les 
philosophes, les orateurs, les historiens et 
les jurisconsultes, maints fragments où 
capnt et liberté, état, sont synonymes [2]? 
A la bonne heure! Mais il n'est pas néces- 
saire d'être un latiniste bien habile pou- 
voir que celte interprétation figurée, quoi- 
que légitime dans beaucoup de cas, est 
repoussée ici par la construction de la 
phrase? Et puis, comment la faire cadrer 
avec ce qui suit, avec Vin partes secanto? 
Coupe-t-on la liberté par morceaux? Si 
l'on nous dit que le partage porte sur les 
biens et non sur le corps, ce sera donc que 
capnt, qui est le régime de secanto, 
prend sur-le-champ un autre sens, et qu'il 
laisse avec une admirable flexibilité la va- 
leur qu'il avait tout à l'heure pour signifier, 
une phrase plus bas, le patrimoine du dé- 
biteur? Enfin, comment combiner cette 
libre traduction avec la vente du débiteur 
au delà du Tibre, accordée par la loi des 
Douze Tables comme un adoucissement de 
la peine méritée par le débiteur? Si celte 
peine se borne à faire de lui un esclave, 
est-ce que le créancier n'est pas le maître 
de le vendre dans Rome même, aussi bien 
qu'au delà du Tibre? Et, d'ailleurs, que 
gagnera le débiteur à cette vente éloignée? 
Est-ce pour joindre l'exil à la servitude que 
la loi des Douze Tables a voulu tempérer 
les antiques rigueurs? 

Nais nous ne sommes pas au bout des 
versions ridicules ou des contre-sens ; ar- 
rêtons-nous un peu davantage sur cet in 
parte» secanto qui a causé tant de surprise 



[1J Heraldus, De aucl. rer.judic, lib. II , c. 25. 

[3] Instit. de Ju»t., de capit. deminutione, $ 4. 

[3] Racine (Ipkiginie). 

[4} Virgile. 

[5] San niaise, p. 835. 

[6] Cnm midi boni mis cervix inserebatur furex, 
corpus virgis ad necem cxdebatur (Saumaisc, loc. 
cit. ). 

[7] Hit ndde (continue Saumaise ), quod et olim 
inler eupplicia cral tertio el ètxorOfiia, atque eliam 
«"«t«/«i, qui raembratim fiebat, uturpata. Quod 



et d'émoi à nos interprètes. Ils demandent 
si les Romains étaient des mangeurs de 
chair humaine, el si le corps du débiteur 
devait procurer aux créanciers réunis un 
barbare festin [3]? Non certes; et nous 
n'appliquons pas au peuple de Romulus ce 
vers d'un de ses poètes : 

« fiiceribu»mi*crorum el »nnguinere*cUuralro[\]. « 

Mais, outre qu'à mon avis cette section du 
cadavre du débiteur ne devait avoir lieu 
qu'après l'exécution [5], je ne vois pas ce 
qu'un tel supplice, infligé à un homme 
vivant, aurait de plus incompréhensible 
que le supplice de la croix, ou celui de 
la fourche [6], ou celui du déchirement 
par quatre chevaux? Est-ce que d'ailleurs 
la section et la mutilation membre par 
membre n'étaient pas des peines prati- 
quées chez les anciens [7]? 

Maintenant, pourquoi chaque créancier 
a-t-il droit à une portion du cadavre de la 
victime? Je réponds que je ne me crois 
pas obligé d'expliquer toutes les sévères 
énigmes de la barbarie. Il me suflit de voir 
ce droit attesté par d'authenliques témoi- 
gnages pour ajouter foi à son existence. 
Car qu'y a-t-il qui soit incroyable en fait 
de férocité dans l'histoire de l'homme? 
Était-ce un sanglant symbole du droit de 
chaque créancier sur les biens et la suc- 
cession du débiteur, et une imitation du 
talion, d'après lequel la peine sévit sur 
chaque membre en tenant la proportion 
du délit [8*J? Ou bien avait-on en vue un 
surcroît de peine, cruellement inventé pour 
ajouter à la mort la privation de ces hon- 



Homero dicilur ptUteri àara/iti*, p. 835. 

[8] Si rem inrentui fuerii, capct mo r.*piTK, mtm- 
pbo membro rcddat. dit une charte de 1184, 
citée par Ducange, v° Talio. De même que celui qui 
a coupé un membre doit subir l'amputation du 
membre correspondant , de même celui qui ne doit 
à l'un des créanciers qu'une fraction de la dette ne 
lui doit qu'une fraction de son corps. 

Tout cela se tient et procède d'une même super- 
stition. 
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neurs funèbres qui, dans les croyances 
païennes, avaient une si grande influence 
sur les destinées de l'autre vie [1]? Et, par 
suite, n'était-ce pas un raffinement de pré- 
caution pour forcer la famille du malheu- 
reux à traiter avec chacun des créanciers 
pour le rachat du cadavre et la sépulture? 
Toutes ces hypothèses me semblent vrai- 
semblables; mais je n'affirme rien. Quand 
cet arcane serait encore plus indéchiffrable 
qu'il n'est, je ne ferais pas pour cela l'esprit 
fort, car je ne discute pas contre les faits. 
Oui, c'est un sentiment enraciné dans les 
sociétés barbares que le créancier a droit 
sur la chair de son débiteur. Ignorer cette 
espèce de responsabilité, c'est ignorer un 
des chapitres les plus curieux et les plus 
importants de l'histoire. Bientôt, du reste, 
nous verrons cette idée de la barbarie 
antique se reproduire dans la barbarie 
moderne, et nous opposerons à Bynkers- 
hoeck les traditions du moyen âge à l'appui 
des traditions primitives. 
Mais poursuivons. 

Le sens vulgaire de la loi des Douze Tables 
ne paraissant pas croyable pour Bynkcrs- 
hoeck, sa raison difficile se réfugie dans le 
sens métaphorique. Il traduit donc in 
partes gecanto par la vente de la personne 
du débiteur pour partager le prix entre les 
créanciers ! Mais est-il possible d'accumuler 
plus de transpositions, de retrancher plus 
de mots embarrassants et de se mettre plus 
à son aise par des coupures, que ne le fait 
Bynkershoeck? Que dit-il, par exemple, du 
Si plus minusvc secuerint, sine fraude 
etto? Est-il permis d'escamoter ce passage 



[I] Virgile, VI, v. 302 cl sniv., les prières de Pali- 
nure à Ënéc pour qu'il donne un tombeau h son 
corp» submergé par '«■'» ""ois. v - Cicéron, 1>* leg>l>., 
Il, 22, 55. 

[2] Les jurisconsultes qui sont d'avis que le sens 
textuel ne doit pas être suivi ont trouvé un argu- 
ment qui leur parait solide dans ceci, savoir : que 
Cicéron appelle i«c»ore« ceux qui achetaient des 
biens en justice (pro liotrio, 65), d'où tectio (Cic., 
De litre**., lib. I ) , c'est-à-dire rvihmptio. (V. Sau- 
maise, p. 829.) Donc, ont dit les jurisconsultes en 
question, sectio, dans la loi des Douic Tables, ne 



si remarquable et si grave, parce qu'il ren- 
verse les imaginations des traducteurs? Si 
les créanciers n'ont aucun reproche de 
fraude à redouter pour un partage inégal, 
comment un esprit aussi distingué que Byn- 
kershoeck ne voit-il pas que cette inéga- 
lité n'est excusée que parce qu'il ne s'agit 
pas du partage des biens ou du prix de 
vente? Quelle est la loi assez inepte pour 
permettre à un créancier d'emporter une 
part des biens plus considérable que celle 
qui lui revient légalement [2]? 

Mais c'en est assez, c'en est même beau- 
coup trop pour réfuter des inventions fac- 
tices; j'aimerais autant entreprendre de 
prouver qu'une fantaisie de l'Àrioste n'est 
pas de l'histoire, et je ne me serais pas 
arrêté si longtemps sur de pareilles divi- 
nations si elles n'avaient trouvé créance 
auprès de Montesquieu [S], Mais Montes- 
quieu, qui dans son admirable livre a re- 
mué tant d'idées, n'eut pas toujours le 
temps de les peser une à une r et quelque- 
fois il a admis de confiance ce que sa haute 
raison n'eût pas manqué de rejeter si sa 
critique avait eu autant de loisirs pour dis- 
cuter les détails que pour méditer les grands 
principes des lois. Au surplus, ce qui décide 
tout , ce n'est pas seulement le texte de la 
loi des Douze Tables, et l'accord spontané 
de toutes les époques barbares, et cet unis- 
son terrible qui reproduit les mêmes ac- 
cents de menaces et de mort : c'est qu'à ces 
preuves éclatantes se joignent les témoi- 
gnages de trois auteurs latins, qui. en citant 
la loi des Douze Tables, lui donnent le sens 
littéral que nous défendons. 



peut être pris pour la section corporelle. Ksl-il per- 
mis d'abuser à ce point de sa science et de son 
esprit? .Vecfi'o, dans le sens où Cicéron le prend, 
vient de ce que l'arlicleur de biens en justice pour- 
suivait un gain : Spem êectan» tut lucri,d\t Asconius. 
Ce qui fait dire à ISonius : Secare, Hfnfl MfioV et 
êectatoren bonorum sectorm tficli êuftt. Mais qu'a de 
commun ceci avec le mot «e«ire pris dans le sens de 
couper, lorsque surtout le texte ajoute : M ;>or<ei 
sitanto, et qu'il signale une division matérielle? 
[5] Lit. 29, chap. 2, note (0). 
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Et d'abord, Quintilien, voulant signaler 
certaines lois contraires à la nature, n'en 
trouve pas de plus caractéristique que celle 
qui autorisait la division du corps du débi- 
teur entre les créanciers : « Sunt enim 

■ qucedam non laudabUia natura. sed 
» jure c&ncessa : ut in duodecim Ta- 
» buiis , corpus inter debitores dividi 

■ lictiit [1]. » Celte assertion est-elle assez 
claire? Les expressions dont se sert Quin- 
tilien ont-elles assez de précision ? Peut- 
être que non. Car il y a une loi du Digeste 
qui se sert du mot corpus pour désigner la 
totalité du patrimoine d'une personne [2]. 
Sans doute ! mais dans cette loi Ulpien ne 
dit pas corpus debitoris, comme la loi des 
Douze Tables ; il dit corpus patrimonii , 
ce qui est fort différent. El puis, si corpus 
doit s'entendre, dans le passage de Quinti- 
lien, d'une division du patrimoine, cet au- 
teur, ordinairement si judicieux dans ses 
exemples, a été bien mal inspiré ici. Car. au 
lieu de citer une de ces lois peu louables, 
que le droit établit quelquefois et que la 
nature n'approuve jamais , il choisit préci 
sèment une de celles qui sont le plus con- 
formes à la justice et à l'équité! Pour moi, 
j'aime mieux ne pas faireQuinlilien absurde, 
et je prends au pied de la lettre ce qu'il nous 
apprend des Douze Tables. Je me repose 
sur le témoignage de cet écrivain, aussi 
versé dans la connaissance des antiquités 
de son pays que dans les préceptes de l'art 
oratoire. 

Mats il n'est pas le seul à nous prêter son 
appui, et Tertullien lient le même langage 
que lui : <; Sed et judicatos in partes se- 
cari a creditoribus leges erant. Con- 
sctmt tamen ptdtfico, crudelitas poslea 
erasa est [3]. » Ici, il n'y a pas à équivo- 
quer : Tertullien n'a pas employé les ex- 
pressions dont les traducteurs ont fait un 
si singulier abus ; c'est du condamné lui- 



[I] Tnstit. orat., III, 0. Il ajoule : Quant legem 
mot public*» repudiovil ( Ëdit. Palick , t. Il, p. 86). 

[2] Ulp., I. 25, $ 16, D„ de heeredii. petit. 

[3] Apologel,, c. IV : Sed et judicatos in partes 
«ecari a creditoribus leges erant. Conseusu tainen 



même qu'il parle; c'est le condamné en 
personne qu'il nous montre coupé en mor- 
ceaux. Et comme pour ne laisser aucun 
doute, il rappelle que la vente des biens et 
la note d'infamie remplacèrent l'effusion 
du sang, ajoutant ce jeu de mots énergique : 
« Suffundere maluit hominis san/jui- 
nem q-uam effundere. » 

A la bonne heure! ont dit nos adversaires. 
Mais Tertullien était un chrétien passionné, 
qui parlait avec humeur des lois païennes :, 
il a envenimé les fails. — C'est ce que j'ap- 
pelle un subfertuge malheureux. Tertullien 
parlait ainsi dans un livre dicté par le be- 
soin de la défense, et non par le sentiment 
de l'attaque. Dans le chapitre qui me fournit 
ma décisive citation, il veut montrer que les 
lois des empires ne sont pas immuables, 
qu'elles sont susceptibles de changements 
et d'améliorations. Il ne dénigre pas le 
passé, il l'expose ; il montre que la société 
païenne elle-même a cru nécessaire de se 
perfectionner en beaucoup de points. Et il 
prend acte de ces progrès pour demander 
et espérer que les lois qui persécutent les 
chrétiens seront abolies par un nouveau 
progrès d'humanité. Tel est le point de vue 
de Tertullien ; il ne faut pas le défigurer, 
ni aggraver le défaut de sens historique par 
le défaut d'intelligence littéraire. Tertullien 
reste donc tout entier pour nous, comme 
Quintilien; nous avons en eux les fidèles 
narrateurs de la vieille dureté romaine. 

Mais c'est bien mieux quand nous arrivons 
à Aulu-Gelle [4]. C'est lui qui rappelle le 
texte des Douze Tables; c'est lui qui l'ex- 
plique pied à pied dans son esprit et dans 
son texte, en rattachant la peine de mort 
prononcée contre le débiteur à ce vieux 
culte de la bonne foi publique et privée, 
dont les Romains avaient tellement senti 
l'importance qu'ils allèrent jusqu'à livrer 
aux ennemis d'illustres consuls qui y avaient 



publico crudelitas poslea erasa est, et in ptidoris 
notatn cnpitis conversa est, bunorum adbibila pro- 
scriptione; euffundere maluil ho un tu* eanguinem 
quant effundere. 

[4] Noct. attil, XX, 1.. 
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manqué. Sa dissertation se termine par une 
comparaison du débiteur qui manque à sa 
foi avec celle du traître Suffélius, tiré à 
quatre chevaux pour n'avoir pas tenu sa 
parole. 

Du reste, Aulu-Gelle semble croire que 
la loi des Douce Tables n'a jamais appliqué 
ses châtiments; il voit en elle un sujet 
d'effroi plutôt qu'une occasion de tortures, 
et sous ce rapport il défend la loi des Douze 
Tables qui n'avait établit des peines si atro- 
ces que pour n'y jamais recourir. 

Il est vrai, avant et depuis la loi des 
Douze Tables, l'histoire ne trouve aucun 
vestige de cette cruelle section du cadavre 
du débiteur, ni. même de la mise à mort 
des obérés. Elle ne parle pas davantage de 
leur vente au delà du Tibre. Jamais, dans 
les plaintes ardentes et réitérées du parti 
populaire contre les patriciens , on ne re- 
proche à ces créanciers avides aucun de ces 
trois abus de la puissance dominicale. On 
signale à la haine publique leurs coups de 
fouet, leurs tortures, leurs abominables 
prisons ; mais nulle part, dans les peintures 
les plus rembrunies de l'âpreté patricienne, 
ni les tribuns, ni les consuls favorables à la 
multitude, ni cette foule d'obérés conduits 
du Forum par troupeaux et retenus dans 
les cachots des riches [1], n'ont avancé 
qu'un patricien eut poussé jusqu'à la mort, 
ou même jusqu'à la vente , le droit du 
créancier sur l'adjugé [2]. Est-ce à dire 
que. dans des temps plus anciens, le sang 
du débiteur n'a jamais été versé pour sa 
dette, ou qu'un prix n'a pas été retiré de 
la vente de son corps? Les rapides annales 
des premiers siècles de Rome n'ont pas 
raconté tous les faits qui se rattachent à 



[I] Tit.-Liv., VI, 30 : • Gafgati* quotidie de font 
• addicti duci, et repteri rincli* twbtte* domo», et 
» ubicumque patriciùt habitat, ibi carcertm priralum 
» ente. » 

f2] Saumnise. p. 82l>. 

[3] Saumaisc, p. 824. 

[4] Pourquoi la vente devait-elle avoir lieu au 
delà du Tibre' Parce que, dil M. Zimmcrn, j 40, 
noie 14, OHwfcM vendu à un citoyen romain ne 
*erail pas devenu esclave. Il n'aurlil pu tomber que 



ses moeurs intérieures et à son droit civil. 
La férocité de son caractère autorise à pen- 
ser que ce droit, dont nous trouvons les 
échos dans la loi des Douze Tables, a eu sa 
triste réalité, et qu'il n'est pas toujours 
resté comme une simple menace suspendue 
sur la léle du débiteur. J'oserais affirmer, 
quoique je ne le sache pas, que plus d'une 
fois l'obéré exporté, comme un vil animal, 
aura été vendu aux peuples Transtéverins. 
Je ne répondrais pas non plus que quelque 
vieillard impropre au travail, ou quelque 
débiteur infirme et sans valeur vénale, n'ait 
été égorgé impitoyablement sur l'autel du 
droit strict [5]. 

Cependant (je le répète), depuis que la 
querelle des dettes se produit sur la scène 
historique, l'insolvabilité du débiteur sem- 
ble dégagée de ces conséquences odieuses 
ou sanglantes, et les récriminations des 
obérés portent sur d'autres griefs. La vente 
du débiteur au delà du Tibre est tombée en 
désuétude [4]; car on ne veut pas donner 
aux ennemis de Rome des esclaves romains. 
L'exécution du débiteur ne souille plus les 
annales de l'aristocratie : les patriciens ont 
reculé devant l'indignation soulevée par de 
telles atrocités. Ils ne sont plus capables 
de cette énergie sauvage qui pousse l'eni- 
vrement du droit jusqu'à la fureur. Mais 
si la soif du sang s'est apaisée en eux, leur 
cupidité reste entière; elle sait tirer de 
l'addiction d'autres profits, et l'esclavage 

1 du débiteur les dédommage de barbaries 
inutiles. L'esclavage du débiteur, voilà ce 
qui reste de cette formidable action de la 
loi : c'en est encore assez pour exploiter le 

1 peuple et satisfaire l'ambition de dominer. 
Pourquoi cependant la loi des Douze 



dam son mancipium . J'ai de la peine h comprendre 
cette explication, ou, pour mieux dire, je ne la com- 
prends pas du tout. M. Niebuhr donne une autre 
raison : s'il eût été vendu dans le Lalium. il aurait 
pu, lorsqu'il aurait été affranchi, faire usage du 
droit de municep* (t. IV, p. 390, note 004). On 
peut ajouter qu'il eût été impolilique de jeter daua 
les rangs sei viles de Rome des hommes animes d'un 
esprit de ressentiment. 
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Tables, rédigée longtemps après que l'u- I 
sage avait fait justice de ces cruautés, se 
comptait-elle à les rappeler et pour ainsi 
dire à les rajeunir? C'est que les patriciens 
avaient besoin de mettre sous les yeux de 
ces plébéiens, qui se plaignaient toujours, 
l'effrayante austérité du vieux droit, en 
vertu duquel ils auraient pu être bien plus 
sévèrement traités. A côté de la loi des 
Douze Tables, qui accordait à la puissance 
hïbunitiennê une diminution du taux de 
l'usure [ I], les patriciens voulurent une 
consécration nouvelle de la procédure qui 
servait de garantie à leur droit de créan- 
ciers. Cette procédure avait son origine 
dans ces antiques et sombres superstitions 
qui avaient trempé avec tant de rudesse le 
caractère romain ; elles commandaient en- 
core la terreur et le respect. Il était bon 
de remettre en lumière l'œuvre sévère de 
la vieille sagesse italique et ses rigueurs 
trop méconnues, afin que le* factieux qui 
s'apitoyaient sur le sort des débiteurs et 
les excitaient au mépris des jugements [2], 
au refus du service militaire [."]. aux scis- 
sions et aux soulèvements, pussent com- 
parer le droit acerbe des créanciers avec 
la modération dont ils usaient. 

Ainsi, les patriciens voulaient passer 
pour cléments au moment même où la 
colère publique les accusait de barbarie. 
Mais l'artifice ne pouvait tromper la misère 
des débiteurs. Il restait dans Ynddictio, 
telle qu'elle était pratiquée, assez d'igno 
minie, de dégradation et de sévices pour 
que la haine pesât sur ceux qui profitaient 
avec tant de rigueur de celte action de la 
loi [1]. La querelle reparut donc à la pre- 
mière occasion aussi vive qu'auparavant [5]. 
Le retour des premières hostilités date de 



[1] Mon comm. du Prit( Préface). 
[2] Til.-Liv., Il, 24,27, 28. 
[3] M., Il, 27. 

[4] V. les paroles de Vfanlhi» dans Til.-Liv .. XI. 0. 
f5] Mon eoinm. du Prêt {Préface ). Til.-Liv., VI, 
14, el Xl.fi. 

[fi] Mon comm. du PnU ( Préface ). 

[71 Til.-Liv., 11.27 . Qumii in jus diici debiloreni 

TRoruixi.. — Luxuumi. 



Manlius [6]. Pour les enflammer, il n'était 
pas nécessaire que le débiteur fut vendu 
ou mis à mort. Les soixante jours de cap- 
tivité, la triple exposition sur le marché 
public, les chaînes et le carcan, la servitude 
enfin et ses infâmes traitements, n'étaient- 
ils pas suffisants pour révolter des hommes 
libres et tant de braves citoyens qui, après 
avoir échappé aux champs de bataille ar- 
rosés de leur sang, venaient tomber sous 
la verge de fer du patricien? 

Ce n'est cependant pas contre les émo- 
tions populaires que Ynddictio vint se lu i 
ser. Elle survécut aux menées des agita- 
teurs, aux révoltes de la multitude el aux 
lois d'abolition et de banqueroute. La sé- 
dition [7] ou la nécessité [8] rompirent 
quelquefois les fers des nddicti , elles lais- 
sèrent subsister l'addiction. vieux débris 
des plus solennelles institutions de Rome, 
qui conservait encore du prestige a cause 
de son antique origine. Après la bataille 
de Cannes, elle tenait dans les prisons un 
assez grand nombre de débiteurs pour que 
le dictateur, usant d'un moyen désespéré, 
crût utile de les appeler aux armes en leur 
rendant la liberté [9]. Du temps de Lu- 
cullus, elle secondait les desseins avides 
des gabeleurs et des usuriers romains, vau- 
tours insatiables qui exploitaient l'Asie, 
« et la tenoient (disent IMularquc et son 
» traducteur Amyot) en telle captivité, que 
» particulièrement les pauvres pères cs- 
» toient contraints de vendre leurs beaux 
>• petits enfants et leurs jeunes filles à ma- 
» rier, pour payer la taille, et l'usure de 
» l'argent qu'ils avoient emprunté pour la 
» payer. Encore à ces fins estoient-ils eux- 
» mêmes adjugés comme esclaves à leurs 
» créanciers, pour user le demourant de 



vidissent undique eonvotabnnt, neque. qiiiiiu <!«•- 
rressui. quitqunni obtemperabat. Vi a|;ebalur... It(, f 
VI, 14. 34, 35, 30, 37. 

[81 Xo\ ci la note suivante. 

[!)] « Edixit • qui capiuttem Fraudera ami, quique 
• pecunie jndieoti in vinoilU ruent, qui nu uni 
» a|tud sr milites tirrrul . eos misa peeuniaqtu- .sese 
« cxaolvi jtissui uni. » Til.-Liv.. XXIII, 14. 
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» leurs jours en misérable servitude. Et 
» pire encore estoit ce qu'on leur faisoit 
« endurer avant qu'ils fussent eux-mêmes 
» adjugés; car ils les emprison noient et 
» leur donnoienl la gêne, ils les destiroient 
« sur le chevalet, ils les mettoient aux ceps, 
» et les faisoient tenir à découvert tout de- 
» bout en la plus grande chaleur d'été au 
» soleil, et en hiver dedans la glace, lelle- 
» ment que la servitude leur sembloit un 
» relèvement des misères, et repos de leurs 
» tourments [1]. • 

Ce récit nous place hors de l'Italie, et 
cependant il semble calqué sur la loi des 
Douze Tables; c'est la manu* injvctio et 
Yaddictio avec leur terrible procédure, 
moins la mort et la vente. Est-ce une im- 
portation romaine et une extension de la 
loi prolectrice des créanciers romains? Ou 
bien est-ce l'un des échos de cette grande 
voix du droit ancien , qui , résonnant en 
Asie sur un ton aussi lugubre qu'en Italie, 
condamne le débiteur à payer sa dette par 
son corps? 

Cicéron donne également un témoignage 
de l'existence de l'addiction [2]. Hermippus 
avait imprudemment cautionné, auprès des 
frères Fufius, chevaliers romains, un cer- 
tain Héraelide. rhéteur qui tenait école et 
rendait ses élèves plus sots de moilié qu'il 
ne les avait pris : Hermippus fut obligé de 
payer les frères Fufius. Ayant exercé son 
recours contre Héraelide, celui-ci se mit à 
déclamer avec emphase pour prouver, à la 
manière des banqueroutiers, qu'il ne de- 
vait rien. Mais Hermippus. afin de rendre 
son éloquence muette, le poursuivit, le fit 
condamner, et conduisit l'exécution de la 
sentence jusqu'à l'addiction et la prison 
privée [5]. 

La loi Htibria, pour la Gaule cisalpine, 
fait aussi allusion à l'addiction et à ses 



[1] V ie de l.uc.illiis. 55, 30 ; et 20. Mon comro. du 
Prêt ( Préface). 

[3] Pro Flacoo. 20 : (Juiim judieatum non faceret, 
addiclun Hermtppo, et tib hoc ductua e$t. 

[3] Héraelide paya en vendaul quelques esclaves 
(foc, cil., 21 ). 



conséquences lorsqu'elle répète à diverses 
reprises le ducijubeto [4]. Et c'est ce dont 
se plaignaient les hommes perdus de dettes 
qui s'étaient jetés dans la conspiration de 
Catilina, et auxquels Salluste prête ces 
amères récriminations : « iïeque quo peri- 
» citlum aliis faceremus, xed uticorjtora 
» nostra ab injuria tuta forent, qui, 
» miseri egentes, violentia atque cru- 
» de/itate fo'neratorum , plerique pa- 
m tria, sed omnet fa ma atque fortunU 
» expertes sumus. Neque cuiquam li- 
» cuit, more majorum , lege uti, ne- 
» que amisso patrimonio liberum corpus 
• habere ; tanta sœvitia fœneralontm 
« atque prœtoris fuit [5]. » Il eût été 
plus commode en effet pour ces débau- 
chés de payer leurs dettes avec la banque- 
route [6], et de trouver dans quelque loi 
d'abolition un remède à leur situation. Car 
ce sont les banqueroutes d'autrefois [7] 
qu'ils appelaient le droit antique de la 
république, et ils auraient voulu que les 
préleurs fussent venus, par quelque me- 
sure analogue, au secours de leurs dérè- 
glements et de leur mauvaise foi. Mais les 
préteurs, outre qu'ils craignaient l'exemple 
d'Ascllio, assassiné par la faction des créan- 
ciers pour avoir remis en vigueur l'usure 
semoncière tombée en désuétude [8], les 
préteurs, dis-je, avaient autre chose à faire 
qu'à mettre leurs édils au service de mé- 
prisables et odieux libertins. Ils veillaient 
au soin de la justice, et nous verrons bien- 
tôt ce que l'équité leur suggéra pour cor- 
riger la vieille sévérité romaine. Si les 
amis de Catilina n'avaient pas été aveuglés 
par la passion, au lieu de les accuser de 
cruauté, ils auraient vanté leur modéra- 
tion et les tendances humaines de leur 
jurisprudence. 

Quoi qu'il en soit, l'addiction se retrouve 



[4] Ch. 21 et 22. 
[S] Bell. Cat., c. 33. 
[6] /rf., c. 33. 

[7] Mon comm. du Prêt ( Préface). 
[8] Id. 
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encore à l'époque de Sénéque [1]. Ce I 
philosophe propose comme exemple d'un 
bienfait la délivrance d'un addictus par 
une généreuse inlervention. Et ce qu'il y 
a d'important à constater, c'est que l'ad- 
diclion était toujours accompagnée de 
rigueurs comme dans des temps plus an- 
ciens. Car Aulu-Gclle dit : Addici nunc 
et vinciri multns videmus, quia vincu- 
larum pœnam de terri mi ho mi ne h con- 
tent nu ni [2]. 

Enfin, Quint ilien revient plusieurs fois 
sur la condition des addicti. Dans une des 
déclamations qui lui sont attribuées, il 
pose cette thèse curieuse [3] : Un citoyen 
qui avait chez lui un addictus avait fait 
un testament par lequel il avait affran- 
chi tous ses esclaves. Après sa mort, Yad- 
dictus demanda la liberté en vertu de 
cet acte de la volonté suprême du défunt. 
Mais on lui répondit que l'addiction ne 
l'avait pas fait esclave au même titre que 
les esclaves proprement dits; que la manu- 
mission ne s'appliquant qu'aux vrais escla- 
ves, elle n'était pas un moyen de faire ces- 
ser son état; qu'ainsi il n'était pas compris 
dans le testament. C'était l'application d'une 
idée émise ailleurs par le même Quinli- 
lien, à savoir, que Y addictus ne tombait 
pas dans une vraie servitude, et qu'il con- 1 
servait son prénom, son nom. son surnom, 
sa tribu, toutes choses propres à l'homme 
libre et que l'homme libre pouvait seul 
avoir [4]. 

Voilà certainement de nombreux témoi- 
gnages littéraires qui nous montrent la 
longue continuité de l'addiction. Les textes 
juridiques abondent pour en constater 



[1] De bénéficié, III, 8 : * Hic pieu nia m pro 
» addicto ilependit. • 
[4] AoM. atUc, XX, I. 
[ï] Décl. 511. 

[43 Inêitl. orat., V. 10. et VII, 4. Cujas, récit, sol. 
«ur le Code, I. 12, C. . de oblig. et art. Satunaise, 
p. 877. Caiu* met amti VodtUctu* au ranj; des boro- 
»U libre*. III. 100. 

[5] Sent. , V , 2G, $$ 1 et 2. Junge Ulp., I. 15, { 2, 
D. , de injuriir; Rufinu». I. 34, D. , de rejudieala; 
Alex., I. 1, C, qui boni* cedere. 



l'existence dans la société romaine, sous 
les empereurs. 

Une lege crcipienlur, dit Paul,jW/- 
cati etiam et vonfessi, et yui idvo in 
carcerem duci jubentur, quod jus di- 
centi non obtemperaverit nt [5]. 

Mais voici un passage de Caiusbien plus 
curieux et bien plus important : il nous 
représente Yaddiclus comme entré dans 
le domaine du créancier : Si quU iibero- 
rum >wstrorum...sive etiam judicatm, 
vel auctoratus vteus subreplu s fue- 
rit [G]. 

Et Ulpien complète le tableau en y ajou- 
tant les liens et les chaînes qu'en vertu de 
son pouvoir privé le créancier faisait peser 
sur sa personne asservie [7]. Ce qui fait 
dire à Cujas : « Et ita olitn debitores, 
» tan/juam servi, ibant in nervum,ju- 
» bente creditore, qui ob earn rem ajmd 
» Hesychium. i yya io, ( : quia nerrus ille 
» cruribus injïcicbatur [8]. ■ Il semble 
même que ces détestables habitudes de 
tourments corporels se soient continuées 
jusqu'à Juslinien; car ce prince les proscrit 
formellement dans une de ses constitutions: 
Omni cor porali crueiatu remoto [9]. Et 
il rappelle, dans une de ses novelles [10], 
que la cession de biens a spécialement pour 
but d'affranchir le débiteur du supplice de 
son corps : Quasi dum corporis suppli- 
cium ei remittitur [11]. 

Il est donc incertain que la loi des Douze 
Tables, cette lex imvtanis, a eu un pro- 
fond retentissement dans la civilisation ro- 
maine, et qu'il a fallu autre chose que des 
émeutes accidentelles ou des conspirations 
éphémères, quoique fréquentes, pour en 



[<i] III, 199. 

[7] Fieri enim poivrât ut quis i'm n ne h/m prœtens 
esset ; re/ in publica vel in fiitita vincola ductus. 
Nam et eum , qui in einculis est, si modo non $it in 
eerritule.pos.ie usu acquirere constat. !.. 25, D. , es 
quib. eau sis. 

[X] Sur le lit. »l« C. de priratis carcerib. inhib. 

[0] I.. 8. C. qui bonis eed. pose. 

[10] INov. 155. c. I. 

[11] V. aussi la loi 1 , C. Tbéod., qui bonis cedere 
l>oss. 
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délie, et l'ingénuité qui la précédait ne 
cesse pas par elle et reste entière après elle. 

Maintenant il reste une question à se 
faire : Vaddivtion de la lui des Douze Ta- 
bles épargnait-elle l'ingénuité du débiteur 
aussi bien que Yaddiction contemporaine 
de Quintilien et de Caius? N'imposa it- 
elle qu'une servitude temporaire, condi- 
tionnelle, subordonnée au payement de la 
dette? 

Je ne puis que répondre négativement à 
ces deux questions. 

Il est vrai que. pendant les soixante 
jours qui s'écoulent après l'addiction, le 
débiteur est plutôt esclave de fait que de 
droit [1]; il peut se libérer et reconquérir 
par la son ancienne position : témoin ce 
centurion que Manlius délivre per œ* et 
Ubram [2]; il a même la capacité de con- 
tracter, de prendre des arrangements avec 
son créancier et de transiger. La loi des 
Douze Tables est formelle sur ce point [3]. 
Il conserve aussi la propriété de ses biens; 
car la loi des Douze Tables lui permet de se 
nourrir de son revenu : Si volet, de xuo 
vivito [4]. Mais, après que les soixante 
jours sont expirés, tout est consommé. 
L'addiction produit les effets d'une attri- 
bution définitive de la propriété de la per- 
sonne du débiteur, au profit du créancier. 
Uaddictus est esclave de droit et de fait ; 
sa personne civile est éteinte radicalement, 
et le pouvoir suprême du créancier se si- 
gnale sur son corps par ce qu'il y a de plus 
irrémédiable, par la vente, ou même par la 
mise à mort. 

- AVc poiiilor orct 
« Jmplim ohjeclum pùtMUê tramire paludcm [5], • 

Je reconnais cependant que la vente et 
la mise à mort du débiteur cessèrent de 
bonne heure d'être pratiquées: j'en ai fait 
ci-dessus l'observation. Mais la désuétude 



['] M. Ortolan, p. 1017. 
[3] Til.-Liv., précité. 
[S] Suprà. 

[i] AidnOllr, XX. 1. 
Si Virj; . IV Geonjic., v, r.02. KOS. 
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de ces alroces eflels de la puissance domi- 
nicale n'ébranla pas de longtemps celle-ci; 
elle se traduisit par d'autres applications : 
servîthtm . vrynahtluin . carnifichia \ fi]. 
Elle conserva son caractère de peine [7]. 
Dans un fragment que je citais tout à 
L'heure, Plutarque nous apprend que du 
temps de Lucullus l'addiction entraînait 
une servitude perpétuelle. 

Ce n'est donc que par un changement 
insensible, et probablement par les adou- 
cissements de la jurisprudence prétorienne, 
que l'addiction se présente plus tard avec 
des caractères plus modérés. Il est proba- 
ble que l'ordre du préteur d'emmener le 
débiteur {duci jubere) aura été tempéré 
dans la formule par ces paroles ou autres 
analogues : donec petuniam sofverii ser- 
vir/ (. 

Sans doute le débiteur était toujours 
conduit chez le créancier, comme du temps 
des Douze Tables [8]. et le tecum dt/cito 
donnait au créancier un droit de prise de 
possession qui, suivant l'antique usage, lui 
permettait de mettre une chatne aux pieds 
du débiteur ou un carcan à son cou. Anlu- 
Gelle atteste que c'est encore ce qui se pra- 
tiquait de son temps [9]. Mais après les' 
soixante jours écoulés sans payement, ce 
n'était plus le courroux déployé contre la 
personne même du débiteur par la loi des 
Douze Tables. La servitude définitive, ac- 
compagnée du droit de vie et de mort, 
n'était plus le dénoûment légal de Ynddic- 
tio. Une procédure plus humaine, dont 
nous allons rendre compte, avait permis 
de détourner le coup porté à la personne 
et de le faire tomber sur les biens. D'un 
antre côté, la cession des biens avait été 
inventée, ainsi que nous le verrons encore 
dans un instant, et elle avait sauvé la liberté 
malheureuse et de bonne foi par le sacri- 
fice volontaire des biens. De toutes parts, 



[6] Tit.-Liv. II . 23. On bien : In scrilulem ur 
vineuffi fiuci [kl,, VI, 14 ). 

[7] /Wi in rircm fiilei rr,<e>al (Tit.-I.iv.. VI. 04). 
[8] Cir. r.. Pm /■fan,,. XX. C.iim. IV. 21. 
9] XX. t. 
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donc, un travail favorable à la liberté s'était 
fait dans les esprits, et il n'est pas étonnant 
dés lors que l'antique servitude du débi- 
teur, amoindrie et atténuée, soit passée à 
l'état d'une simple possession, compatible 
jusqu'à un certain point avec rétatd'homme 
libre, et accompagnée d'équitables ména- 
gements. 

Voyons à présent les détails de la nou- 
velle procédure qui va s'adresser à la chose; 
nous arriverons ensuite à la cession de 
biens. 

J'ai dit que, du temps des actions de la 
loi, Rome ne connaissait pas de voie d'exé- 
cution qui. séparant les biens de la per- 
sonne, permit d'enlever au débiteur sa pro- 
priété sans toucher à sa personne. Toutes 
les poursuites se concentraient sur le corps 
du débiteur, et ce n'était qu'en se saisis- 
sant du corps qu'on pouvait arriver jusqu'à 
ses biens [1]. 

C'est cependant une idée qui nous sem- 
ble aujourd'hui bien simple que de diviser 
la double garantie qu'offrent la personne 
et les biens, et de permettre à celle-ci de 
s'exercer sans celle-là. Mais ce qu'il y a de 
plus simple n'est pas toujours ce qui est 
le plus facile à découvrir. Il fallut bien 
du temps pour arriver à comprendre que 
l'homme n'est pas tellement incorporé à sa 
chose qu'on ne puisse la détacher de lui en 
laissant sa personne à l'écart. 

Les préteurs, qui exercèrent avec tant 
d'intelligence leur haute magistrature, fini- 
rent par apercevoir cependant combien 
cette séparation de la garantie personnelle 
et de la garantie réelle était équitable. Ils 
avaient un précédent important [2]. Lors- 
qu'une personne avait été condamnée, sur 
une accusation publique, à une peine qui 



[1] Si Tite-Live (II. 24) pnrle d'une défense f..ite 
par Servilins de saisir el de vendre les biens du sol- 
dai sous les drapt-aiiK, e'est qu'il ne parle que de sol- 
dais (Ziniinern, p. 120, noie finale). 

[2j V.Caius, IV, 140. 

[3] Varron. f)e r. r., II. 10. 

[4] Gain*. IV, M5, 140. Asconius, Ad Cicer. 1er- 
mi , I, 2» ( i«rr.. Pro /{om io Ameritt.. <$"> ; Sau- 



entratnait l'attribution de ses biens au tré- 
sor, une décision du préleur envoyait les 
questeurs du trésor en possession de l'uni- 
versalité des biens du condamné, et ceux-ci 
en faisaient publiquement la vente xub 
hnstn. Les acquéreurs étaient censés suc- 
céder, in universum jus ; ils acquéraient 
le domaine quiritaire de cette sorte d'héré- 
dité [5]. Ces acquéreurs n'achetaient or- 
dinairement que pour faire une spéculation 
et pour revendre en détail. Voilà pourquoi 
on les appelait sectorea [4]. De là, la seclio 
bonorum, c'est-à-dire la vente publique et 
aux enchères des biens acquis à l'État par 
confiscation, et l'ouverture de la succes- 
sion des condamnés au profit des acheteurs 
ou sec tores [5]. 

Ce précédent était remarquable: il suffi- 
sait de le généraliser en appliquant aux 
débiteurs privés cette expropriation seu- 
lement applicable aux condamnés envers 
l'Étal. C'est ce que firent les préteurs en 
organisant une procédure spéciale, à sa- 
voir, la bonornm proscriptio. Cette in- 
vention féconde, due, à ce qu'il paraît, aux 
premiers essais du préleur Publilius Ruti- 
ïius [ti], est célébrée par ïertullien comme 
un heureux progrès [7]. 

Mais, alors qu'ils innovaient avec le plus 
de hardiesse, les préteurs cherchaient tou- 
jours à conserver l'apparence de la fidélité 
à ce vieux droit qui, dans les superstitions 
populaires, était appelé à d'aussi longues 
destinées que la ville éternelle. C'est la 
marche qu'ils suivirent ici; ils transportè- 
rent sur les biens l'exécution pénale que la 
loi des Douze Tables faisait subir à la per- 
sonne: au lieu de livrer le corps du débi- 
teur, ils livrèrent de préférence ses biens; 
au lieu du partage de ses restes inanimés, 



inaise. p. 829. • 

i'5] V. là-dessus Ciccron. Prt> Hntcio Amerin. , 29, 
SI. 35, 30, 43. 51 , 03 . ele. . ele. ; iw Verrvm, I, 20 
el 25 ; l'hilip. ~ 11. 20. 211, 59. Tït.-Liv., 5H, 58, 00. 
Valer. Max., I. 8 Aiilu-Gclle, VII, 19. 

fi] Gains. IV. 35. 

[7] ApoUy. 
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ils permirent le partage du prix de ses 
biens vendus aux enchères. La loi des 
Douze Tables voulait l'effusion du sang du 
débiteur; le préteur se contenta de la mf- 
fusion [I]. et mit la honte à la place de la 
mort [2]. Cet artificé du préteur a été très- 
bien signalé par Cujas [3] : Hic quidem 
ordo edicti, id est, exsequendi judicati, 
est proximus ordini duodecim Tabu^ 
tarnm... Secabatur corpus in partes; 
sécant ur tantu m bona etfama débitons 
e.r edicto; et il rappelle ingénieusement, 
à ce propos, un texte du jurisconsulte 
Paul [4] qui, pour compléter l'analogie, 
compare à la mort prononcée par les Douze 
Tables l'expropriation prétorienne, par la- 
quelle le débiteur est dépouillé et traité 
comme s'il n'existait plus [5]. Il aurait pu 
ajouter que la même comparaison se trouve 
dans Cicéron : « Celui dont les biens ont 
été mis à l'encan, celui qui a vendu non- 
seulement ses riches domaines, mais jus- 
qu'à ses vêtements et jusqu'à ses aliments 
jetés aux pieds d'un crieur public, celui-là 
n'est pas seulement retranché du nombre 
des vivants, il est, pour ainsi dire, rabaissé 
au-dessous même des morts [6]. >» 

Nous devons à Caius [7] et à Théo- 
phile [8] la description exacte de la nou- 
velle procédure [9]. 

Les trente jours de la loi des Douze 
Tables, cette sorte de trêve accordée au 
débiteur, sont encore observés [10]. Mais, 
à la différence de la loi des Douze Tables 
qui, passé ce délai, entraîne le débiteur 



[1] C'est le jeu de mots de Tertullien, loc. cit. : 
Suft'undere sanguinem ho min t* maluil , quant effun- 
dere. Le mot suffuston, que j'ai osé employer, est un 
néologisme; il émit nécessaire ici. 

[9} Saint Jérôme dit : A'on idem tuffundi et lor- 
queri. Car tuffundi, c'est erubeteere ; tandis que 
torqueri, c'est longo tempore cruciari. 

P] Sur le lit. du C. qui boni» cedere pottunt. 

[4] L. 65, $ 12. D.. pro tocio. 

[5] Aum cum in ejut locum atiu» succédai , pro 
mortuo habetur. 

[6] Pro Quintio . XV : « ls non modo ex numéro 
» vivorum exlurbatur. sud, si fieri potest, infra 
* etiam niortuos amandaliir. 
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devant le préteur et lé frappe du décret 
qui permet de le mettre aux fers, l'édit pré- 
torien, sans abroger cette ancienne forme 
d'exécution, qui reste toujours un des 
modes de faire sortir à effet la chose jugée, 
ledit prétorien, dis-je^ en construit un 
autre tout à fait distinct [11]. Il ne s'atta- 
che pas au corps du débiteur, il ne le tor- 
ture pas pour en tirer une satisfaction ; il 
ne songe pas à le vendre pour en faire 
sortir un prix. Ces supplices et ces rigueurs 
se rattachent à un autre ordre d'exécution, 
à l'exécution corporelle, et il s'agit ici d'une 
exécution sur les biens, abstraction faite 
de la personne. C'est pourquoi le préteur, 
au lieu de sévir contre la personne et de 
provoquer par des tourments l'obéissance 
à la chose jugée, rend, sur la demande des 
créanciers réunis en assemblée, un décret 
qui les met en possession de tous les biens 
du débiteur et les autorise à en faire an- 
noncer la vente par des affiches. 

On a dit, sur le fondement de la loi 
liubria, que la procédure dont nous nous 
occupons ici débutait, ainsi que du temps 
des Douze Tables, par le diwijultere, et que 
l'emprisonnement préalable du débiteur 
en était une des phases nécessaires [12]. 
C'est ce que je ne saurais admettre en au- 
cune manière. Ni Caius ni Théophile ne 
parlent de la conduite du débiteur chez 
le créancier comme du préliminaire de la 
mise en possession, et Cicéron, à qui nous 
devons des témoignages curieux sur la 
bonorum proscriptio [13], ne dit pas un 



[7] III, 77 cl sniv. 

[8] Sur les Inslil., de surcetm'on. *ubl. 

prj V. M Zimmern.$70.M. Bonjean, t. II.$391. 

[10] Caius, III, 78 et suiv. 

[II] Cujas, loc. cil. 

[12] M. Zimmern,$76. M. Ortolan, p. 1088. M. Le- 
vieil, p. 08 et 71, d'après des auteurs allemands. 

[13] Pro Quintio , VI, et ad Attic, I, 1 , et VI, 1 : 
Postulat à Burrkieno prttlore Naviut ut es edicto 
bona pottidere liceat. Précisément , Ncvius avait 
profité de l'absence de Quintius pour faire vendre 
ses biens. Donc l'emprisonnement préalable n'élail 
pas nécessaire. 
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mot qui puisse autoriser une telle opinion. 
Le préteur eût été inconséquent, il se serait 
mis en contradiction avec lui même, puis- 
que son but était de laissera l écart le corps 
du débiteur et de donner aux créanciers 
un recours séparé sur les biens. 

Il est vrai que la loi Itubria porte ce qui 
suit [1] : <■■ Prœtor... eosque duci f Ixma 
< vont m poxxidert'.prosnribique, venir* 
• que jubeto. » Mais de ce que cette loi 
met le duri jubeto dans les attributions du 
préteur, aussi bien que la bonorum pro- 
scriptio, il ne s'ensuit pas que le ditciju- 
beto soit un incident de la bonorum pro 
acriptio. Le duci jubeto, c'est l'exécution 
antique en vertu de !a loi des Douze Tables; 
c'est l'une des voies qu'ont les créanciers 
pour arriver à faire exécuter le jugement. 
L'ordre émane de l'autorité du préteur: il 
est donné par lui. Mais, outre cette action, 
il y en a une autre, qui met aussi en mou- 
vement la juridiction du préleur; c'est 
la Inmorum proxeriptio d'origine préto- 
rienne. Ces deux moyens d'exécution ne 
doivent pas plus être confondus que la 
contrainte par corps et la saisie réelle ne 
peuvent l'être aujourd'hui. 

Voilà donc les créanciers mis en posses- 
sion «le tous les biens du débiteur, et au- 
torisés à en faire annoncer la vente par 
des affiches [i]. Cette possession durait 
trente jours [S], pendant lesquels la vente 
était annoncée avec solennité par des pu- 
blications qui imitaient l'exposition publi- 
que du débiteur aux trois marchés consé- 
cutifs de la loi des Douze Tables. 

Après ces trente jours, les créanciers 



[Il L. Rub«u , Gallim citalpioœ , c 21. 22. Eli*" a 
élé ooinineniéo par Dirksen. 

[2} Clins. III. 78. 79 : Jubet prœtor per die* conli- 
tiuo* \\\ pouideri et pro*tribi. Cicrron , Pro Quin- 
lio . VI : « l'ont niai à Uurrhieno prartarv HmriUê «t 
» ex edicto buna poivrière lireat. Ju**it bana potti- 
» ileri. . Los affiches s'appelaient libelh ( Cicér.. l'ro 
Ouwtio, VI, 10. 20) Scuèq. IV . De benef., 12. On 
hien : litulu* (Pline le jeune, VII, epmt. 27 ). On 
bien : album (table «Tlléiaclée. V. 15. 18) 

[Tt] Clin», III , 79. Ciecr., l'ro Quiulio, VIII : 

■ Mm.mii.iih rjn*. e\ ci Nota pnrlorii bana . «lie* xxx 



revenaient «levant le préteur, et. sur leur 
demande, ce magistral les autorisait à choi- 
sir un syndic dans leur sein {m agis ter) [4]. 
Ce syndic était chargé de poursuivre en 
leur nom la vente des biens, et de recevoir 
les enchères, conformément à un cahier 
des charges [5] dressé par eux avec l'auto- 
risation du préleur. Ce cahier des charges 
{lex bonorum rendu ndorum) imposait 
au futur acquéreur l'obligation de payer à 
titre de prix aux créanciers un dividende 
plus ou moins fort. 

Pendant trente nouveaux jours, qui, 
ajoutés aux trente jours précédents, for- 
maient les soixante jours sacramentels de 
la loi des Douze Tables, les enchérisseurs 
accouraient et se pressaient. Ils se dispu- 
taient ces restes d'un patrimoine obéré, 
et Cicéron les compare à des bourreaux 
qui déchirent les débris d'un corps cou- 
pable [«]. Le prwco publiait leurs en- 
chères [7]. 

Enfin les soixante jours étant expirés, le 
préteur prononçait l'adjudication au profit 
du plus offrant et dernier enchérisseur [8]. 
Celte adjudication n'était pas une vente 
d'une chose particulière ou de plusieurs; 
c'était la vente de l'universalité des biens 
et droits du débiteur. L'adjudicataire était 
successeur universel ; il succédait in uni- 
rermm jus [!)]. Mais il ne succédait pas 
comme héritier du droit civil; il n'avait 
qu'une succession prétorienne, imitation de 
la succession civile [10]. C'est pourquoi il 
n'avait que des actions utiles à exercer au 
nom du débiteur, et c'était également par des 
actions utiles que les créanciers pouvaient 



• possessa sint. » 

[i] Coins. III. 7'J. Cicér., l'ro Ouinlio, XV ; ad 
Allie, I, 1 ; VI, 1. 

[5] Cicér., Pro Quinlio, XV. Thonph. 

[0] Ad auclionem bonorum débitant, canrenire 
bonorum emptore*, ut cuisinons ad redouta* rila* 
laceranda* ( Pro (Jainh'o, XV). 

[7]Cicér.. l'ro Qninlio. XV. 

[H] Ciin*. loe. rit. Thénphil., foc. cil. 

[SI] Juslinieii. Insiii.. de *ucce*» 4 nabloti*. 

[10] Coin». III, 77 e i »niv.;lV, Lin 80. Tluopt.il., 
Im . rd. ZimnuTii. p. 232. 
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obtenir de lui chacun leur prorata 

Quant .111 débiteur^ il éprouvait un chan- 
gement dcl.it qui détruisait son e.ristima- 
tio par une diminution infamante [2]. Il 
était censé mort à ses créanciers en vertu 
d'une fiction qui imitait In loi des Douze 
Tables [5]. cl il ne pouvait plus être re- 
cherché [4]. 

Telle fut la proncriptio bonorum; on 
la voit en pleine vigueur du temps de Ci- 
céron [5]. Elle introduisit à côté de l'ac- 
tion contre le corps, une action contre les 
biens. Elle constitua un ordre de pour- 
suites nouveau et distinct de l'exécution 
corporelle [6']. L'exécution corporelle con- 
tinua sans doute à être en usage. Procé- 
dant de la loi des Douze Tables, elle était 
la voie civile [7]. Au contraire, l'exécution 
contre les biens procédait de l'édit du pré- 
teur, et n'était qu'une imitation de la loi 
des Douze Tables [8]. Elle devint le mode 
le plus ordinaire d'agir contre les débiteurs 
dont le patrimoine offrait des ressources, 
tandis que l'exécution corporelle n'était 
plus employée que contre les débiteurs qui 
n'avaient que peu ou point de biens [9]. 

On le voit : c'était beaucoup que d'avoir 
séparé la personne du débiteur de ses biens; 
la jurisprudence prétorienne avait brisé le 
matérialisme qui identifiait la personne avec 
la chose. 

Celte innovation en amena une autre, qui 



fil Caius. III, 80. 81 ; IV. ."5. Théophil., toc. cil. 

[3] Cirer.. Pro Quiutio, VIII, IX, XIII, XV. Sé 
nèque. De benef., VII, 1. Caius, II, 151, et IM. 24. 
Tertullien. Apot. , IV. Jdft. , Instit., de hœrvd. qua- 
Ht. etdiff.,% 1. 

[3] ArR. «le ce que dit Paul , I. fi!». $ 12, I)., pro 
xocio. Cujas sur le lit. du C. qui boni* cederv pos- 
ait ut. 

[4] M. Ortolan, p. 1089. Voy. cependant Cains, II, 
155. 

[5] Pro Quintio . et ad Allie. I, I ; VI, 1. Cujas, 
noie* sur le* Instit., lit. de sucres*, nubl. 
[0] Cujas sur le C. qui boni* cedere pos*. 
[7] Cujas, toc. cit. 
[M] Id. 

[9] « Quod ai judicnlns. dit Cujas (/or. cit.), nihil 
* nul parum hahueril in boni*, ul allero judiralum 
i> ersequi possit , lune alio motlo fil rrwritho. quod 



| date de la fin de la république. Je veux 
paiier du bénéfice de cession, accordé par 

I une loi de Jules César, appelée 1er Ju- 

1 lia [10]. César avait porté une grande sol- 
licitude à l'amélioration du sort des débi- 
teurs écrasés par l'usure [1 1] .11 avait facilité 
l'acquittement des dettes en les réduisant 
d'un quart; il avait ramené le crédit en 
forçant les débiteurs à payer le surplus en 
immeubles. Ce qui fait dire à Tacite : Sic 
refecta fuie*. Il est probable que cette loi 

! du sage et puissant dictateur, appelée lex 
J u lia de dations in soluturn , est aussi 
celle qui établit le bénéfice de cession. 
Pour épargner au débiteur malheureux et 
de bonne foi les rigueurs de l'exécution 
corporelle [12], la loi Julia l'autorisait à 

' faire cession à ses créanciers de l'universa- 
lité de son avoir. Sur sa déclaration solen- 
nelle [15], on procédait à la vente en masse 
dans les (ormes établies pour la bonorum 
prose riptio[W\. Par là. le débiteur évitait, 
outre la prison privée, l'infamie de l'expro- 

'• priation [15]. Je dis qu'il évitait l'infamie de 

] l'expropriation, et c'est ce que décide l'em- 
pereur Alexandre Sévère dans la loi 1 1 au 
C, e.r f/ifibuM cauxix in/'amia invg. [16]. 
La raison en est, comme le dit Cujas. que 
la vente ne se faisait pas malgré lui comme 
dans le cas de bonorum prose ri ptio [17]. 
Par l'effet du bénéfice de cession, le débi- 
teur élait libéré, sinon ipso jure, du moins 



» clium ex 14 l'abulis. pula judicuto delruso iu car* 
• cerem, licelhuic rei, ul hodie fil, in conlrahvndo, se 
» nominalim non olislrinrerit. » 

[10] Cains, 111,78, et le C. Théod. au tilre Qui 
bonis kx i.kck Julm cedere fHHsunt. On pense qu'elle 
élait d'Auguste. Sautnaise sonlieiit avee plus de rai- 
son qu'elle élait de Jules César (p. 8r»| ). et cela 
d'après Tacilc. Voy. Heineec. . lib. III . t. 89, $ 8. 

[11] Tacite, Annal.. IV. Suit, sur Jul. César, c. 44, 
el Tiber., 48. César. De Mh ciriii. III. 1. 

[13] Alex.. I. I, C, qui bouts cedere possunl. 

[15] L. 2,C. Th.. qui bonis ex teqe Jultu red. pM4. 

[M] Cains. Ut, 78. 

[18] Cujas sur |e C., qui Imuis red. pos*. 
[10] An 994, Cujas. toc. cil. Voy. aussi la lui 8,C. 
toc. rit, 

L |7] Ftposit. de la novelle l-V., 
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par l'exception nisi bonis cesseril [1]. 
Toutefois, s'il acquérait après la cession de 
biens de nouvelles facultés, il pouvait être 
actionné par ses créanciers [21, sauf à lui 
laisser ce qui lui était nécessaire pour ses 
besoins personnels [3]. 

Nous voici maintenant parvenus à ce 
point : 

Le débiteur condamné est dans tous les 
cas saisissable par corps; il n'est pas besoin 
qu'une convention ait engagé son corps au 
créancier ; par l'effet de la chose jugée, le 
créancier a le droit de faire prononcer son 
addiction et de le conduire dans sa maison 
pour lui faire subir, jusqu'à ce qu'il paye, 
les travaux et les traitements réservés aux 
esclaves. 

Cependant les créanciers pourront pré- 
férer à cette exécution corporelle la vente 
des biens du débiteur; ils le déposséde- 
ront, ils ouvriront sa succession avant le 
temps, et le traiteront comme s'il était 
mort; il est mort en effet à l'honneur et 
au crédit ; il est déchu de son état et cou- 
vert d'infamie [4]. Mais du moins son corps 
sera sauf; il conservera sa liberté. 

Toutefois, un remède secourable pourra 
l'arracher tout à la fois à l'ignominie et à 
la perte de la liberté. C'est la cession des 
biens, volontairement offerte par lui à ses 
créanciers. Mais ce bénéfice, réservé pour 
le malheur et la bonne foi, est refusé à 
l'homme sans probité et sans conduite. 
Celui-ci subira les rigueurs de I addiction 
ou l'ignominie de l'expropriation, et il y 
aura une différence, réclamée du reste par 
la philosophie stoïcienne, entre celui qui 
aura dissipé dans la débauche l'argent de 
son créancier, et celui qui a été frappé 
dans sa fortune par des malheurs impré- 
vus [5]. 



[1] Cujas sur le Ut. du C. , oui bonU; I. 3 , C. , de 
boni* auct.judic. pou. 

[ï] Alex., I. I, C-, qui boni» ced. pot». 

[S] Anton.. I. 3, C. , de boni» aucl. jud. po»*id. 
Ulp., I. 4, D., de ce»»ione bonor. (Just. , Inst. , de 
action., *i 40 ). 

[4] Cicér., Pro Qutntio, XV : • Yita turptt... 



A présent, il faut faire quelques pas de 
plus et rechercher les modifications de 
l'exécution corporelle sous les derniers em- 
pereurs païens et sous les empereurs chré- 
tiens. 

Après les troubles qui avaient agité la 
république et les guerres civiles qui l'avaient 
déchirée, de grandes perturbations s'étaient 
fait sentir dans la distribution des fortunes 
privées. Beaucoup de pauvres d'autrefois 
étaient devenus riches, beaucoup de riches 
étaient devenus pauvres, tellement qu'il 
avait fallu faire des lois d'exception pour 
les personnes d'un certain rang tombées 
en déconfiture. Un sénatus-consulte, dont 
nous ne connaissons pas la date, mais qui 
est plusieurs fois mentionné dans les livres 
du droit romain, décida que si le débiteur 
était une clara persona, par exemple un 
sénateur [6], les biens dont il serait expro- 
prié ne seraient pas vendus par la procé- 
dure infamante de la bonorum proscrip- 
tio; mais que, pour lui conserver son état 
et son honneur, ils seraient vendus en dé- 
tail par le ministère d'un curateur nommé 
par le préteur ou le président de la pro- 
vince [7]. Ut honestiux (dit Caius), ex 
bonis ej'us quantum potest, creditoribu* 
solveretur. C'est ce qu'on appela la dis- 
tractio bononttn , par opposition à la 
/>onorum proscriptio. Ceci est caractéris- 
tique et indique un changement profond 
dans les mœurs nationales. Les expressions 
patriciens et créanciers, plébéiens et débi- 
teurs, n'étaient plus synonymes; le com- 
merce avait élevé des fortunes nouvelles ; 
les guerres intestines et les proscriptions 
avaient déplacé les fortunes anciennes; et 
plus d'un noble atteint par les vengeances 
politiques, avait pu s'écrier : C'est pour 
ma maison d'Jlbe. Le crédit était passé 



i Uujus omnis fama et existimatio bonis simul pos- 
» sideiur. » 

[5] Sente., De benef., VII, 16. 

[fi] L. 100. D., dererb. tignif. 

[7] Caius. I. 5. D. , de curai, furioti» et alii*. 
(ferai., I. D, D., lac. cit. Papir. Just., I. 4, D., de 
curai, boni» dando. 
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des sénateurs aux chevaliers [î], des che- 
valiers aux premiers venus [2]. On n'était 
plus riche seulement parce qu'on avait un 
rang : on l'était encore parce qu'on avait 
été heureux dans des spéculations commer- 
ciales ou maritimes [3]; parce qu'on avait 
bjen exploité les provinces par les prêts 
usuraires [4]; parce qu'on s'était vendu 
chêremeut dans les élections [5]; parce 
qu'on avait acheté à bas prix les biens des 
proscrits, etc., etc. Sous l'empire, la con- 
fusion des classes s'était ajoutée au pêle- 
méle des fortunes, et souvent l'affranchi, 
esclave de la veille [6], le parvenu, poussé 
d'un coup de roue [7], éclipsaient, parleur 
faste et leurs immenses domaines, le noble 
mais pauvre rejeton des plus antiques fa- 
milles. Il n'y avait donc plus de préjugé de 
caste qui eyt intérêt à maintenir, comme 
moyen de domination politique, les ri- 
gueurs du droit aristocratique contre les 
débiteurs. D'ailleurs, le christianisme s'était 
avancé, et la parole évangélique, résonnant 
aux oreilles du vieux monde comme une 
harmonie céleste, avait inspiré à la société 
tout entière des idées d'émancipation et 
d'humanité que la philosophie stoïcienne 
n'avait communiquées qu'à quelques rares 
adeptes. 

Alors voiei ce qui arriva. 

Je ne m'arrêterai pas à un changement 
de jurisprudence qui enleva à l'expropria- 
tion forcée le caractère d'une succession 
prétorienne, et la convertit en une vente 
particulière des biens faite à des acqué- 
reurs n'ayant plus le caractère de succes- 



[1] Mon connu, de la Société {Préface, p. vin, 
x. xi, xn, édit. Wahlen). 

[2] Pline, OUt, nat,, lib. 53, 2 (8). 

[3] Mon connu, de la Société (Préface , p. iv). Id. 
du Prêt ( Préface, p. xxxn). 

[4] Mon commentaire de la Société (Préface, p. iv); 
El mon commentaire du Prêt (Préface , p. xxix et 
tan.). 

[5] Mon comm. du Prêt ( Préface), p. xxxi. 
[0] Id., p. xxxn. Mon comm. de la Société (Pré- 
face, p. v). 

[7] Pline, 33, 2(8). 

[8] Jutt., Instit. , de succès: suUat. 



seurs m universum jus [8]. Ce change- 
ment tient plutôt au remplacement des 
instances ordinaires par les instances extra- 
ordinaires [9]. S'il améliora le sort des dé- 
biteurs, c'est seulement parce qu'il retran- 
cha beaucoup d'ambages et de formalités in- 
utiles [10]. Il laissa subsister l'infamie [11], 
et sous ce rapport le débiteur resta frappé 
comme auparavant de la réprobation de 
l'opinion et de la loi. 

Mais c'est ce qui suit qui est important. 

Nous avons vu que les addicti, livrés à 
un maître comme des esclaves, étaient em- 
ployés dans la maison et dans les domaines 
du créancier à des travaux pénibles : nous 
savons aussi que, pour les contraindre à 
ces travaux, le créancier avait à sa disposi- 
tion les fers [12] et les tourments [13]. Les 
abus de ce régime était criants. L'ingénuité 
des débiteurs, conservée en point de droit, 
était souvent compromise en fait ; et, de 
plus, le créancier pouvait pousser jusqu'à 
la plus- cruelle exagération son droit au 
travail et son droit de correction. C'est 
pourquoi un usage s'était introduit en 
vertu duquel le débiteur, au lieu d'être 
conduit chez le créancier [14]. était détenu 
dans une prison publique [15]. Ce second 
mode d'exécution de la chose jugée avait 
plus de conformité avec les tendances du 
pouvoir impérial, toujours soigneux d'a- 
moindrir les pouvoirs domestiques et de 
former auprès du trône un faisceau public 
de leurs droits démembrés. Les empereurs 
Dioctétien et Maximien crurent donc devoir 
proscrire la servitude des addicti\_Hi], cette 



[9] Just., loc. cit. 

[10] Just., loc. cit. : » Permutlas ambages fuerat 
» inlroducta, » 

[11] Just., Instit., de hatred. qualit.,^ t. 

[12] Aulu-Gelle, XX, I. 

[13] Jusl., I. 8, C, qui bonis ced. pose. 

[14] Comme dans le texte de Caius, III, 119. 

[15] Paul, Sent., V,2C,^ I et 2. Alex. Sévère, 1. 1, 
C, qui bonis céder. Curcvr , employé dans les textes, 
doit se prendre dans le sens de prison publique, L. 
224 , D., de v. tignif. ; et Cujas sur le C. , de privai, 
carcenb. 

[ll>] L. 10, C. de oblig. et act. .• « Ob te* altenum 
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servit nde qui s'exerçait dans la maison «lu 
créancier, sous sou autorité arbitraire el 
sous ta châtiments infti;;cs par s.i volonté 
privée [f|. Ils voulurent que nul homme 
libre ne fût contraint de servir pour satis- 
faire nu jugement qui le condamnait à 
payer. Dès ce moment, la prison publique 
parait avoir été le mode le plus fréquent 
de subir l'exécution corporelle [2]. Elle 
conservait, du moins en apparence, plus 
d'égards pour la dignité humaine que la 
prison privée ; elle ne supposait pas qu'un 
homme appartint à un autre homme; le 
prisonnier relevait de la puissance publi- 
que et de l'Ktat. plutôt que de la tyrannie 
d'un créancier, son égal et citoyen comme 
lui. 

Mais tels étaient les préjugés du monde 
romain contre les débiteurs ; tels étaient 
aussi les excès d'inhumanité qui déshono- 
raient la plupart des institutions et enle- 
vaient aux meilleures lois leur garantie de 
bonne exécution, que, dans ces prisons 
publiques placées sous l'œil de l'autorité, 
les addicti, traités comme de vils malfai- 
teurs, étaient, sur l'ordre de juges impi- 
toyable*, tourmentés par les coups et les 
tortures pour être contraints au payement. 
Ce fait ressort d'une manière éclatante 
d'une constitution de Constantin ; " |. el il 
rentre dans un ordre d'idées enraciné chez 



• oercire Mm credîloriba» jura eompêlH non pa- 
ri huntur. • 

Reauroop df jurisconsultes ont cru qui' cette loi 
défendait d'asservir les enfants pour les délies du 
père, el M. Orlolnn a reproduit eetlc opinion 
(p. 10*K); elle est combnitiie par Cujas qui donne 
au mol hberan le sens d'hommes libre*, et ne voit 
rien dans le lexle qui autorise à prendre le mol libé- 
ra* comme voulant dire etifanls. 

Jnnge Saumaisr. p. HXÔ, || montre par une cil«- 
lion d'Hnrménopule. III. V, que eeite loi doit s'en- 
leudre dans le sens de iltbitnre* libéra* , el. de plus, 
qu'elle a été faite en vue des addicti, el non de ceux 
qui s'élaient volontairement enya(;és. Je dois dire 
eepeiidanl que Cujas. dans son eoiiiuienlaire sur les 
Senlences de Paul , V, 1, $ 1, cite la loi 10. C, de 
Mig , dans le sens où lil.erat esl pris pour enfants. 

IJ I.. 2»î. I».. de rrrl). nigulf. 
[<*} Saint Amhrnisr : Urattt pleni catrere* aetjo- 



les anciens el d'après lequel la prison devait 
être un lieu horrible, un lieu d'cfljoi 
Il détermina Constantin à affranchir de la 
prison publique les débiteurs du fisc et à 
convertir leur emprisonnement en citsto- 
dia militari* [5). Ktait-ce là un élan de 
charité chrétienne trop élevé et trop peu 
préparé pour l'époque? N'était-ce pas com- 
promettre les intérêts fiscaux el les besoins 
si nombreux de' la vaste administration 
romaine? Ce qu'il y a de sûr, c'est que 
Gratienet Valentinien rétablirent la prison 
I publique [(>]. On assure même que Valen- 
tinien I er restaura la peine de mort contre 
le débiteur insolvable [7]. Je n'en serais 
pas étonné. Une âme barbare comme la 
sienne dut se complaire dans ce droit san- 
glant inséparable de la barbarie. 

Ce n'étaient cependant pas là les senti- 
ments que l'Église enseignait à ses enfants. 
Accoutumée à se "porter du coté des faibles 
et des affligés, elle était venue an secours 
des débiteurs malheureux el elle faisait 
appel à l'humanité des créanciers au nom 
de ce que la religion a de plus persuasif et 
de plus touchant [8J. Dans la seconde 
moitié du iv r siècle et au commencement 
du V, les voix des Pères de l'Orient el des 
Pères de l'Occident formèrent un concert 
incessant pour porter sur les débiteurs la 
miséricorde des créanciers el l'indulgence 



• tialoribu». » { Epi'l. 200 , el. 1. ) Voyez I. 22, C, 
de epitropali audientia. 

[•"] !.. 2. C, de exact, trib. 

[4] Conslanlitis , I. 2, C. , de ruxtadin reor. : 

• Dignu* clautlri* carceri* et cunlodim tijualore. « 
Junne Balde. de carceribu*. c. 1, il" 2. 

[5] Polhier croit que relie loi fut générale; d'après 
Cujas. elle n'était relative qu'aux débiteurs du fisc. 
Voyez son commentaire de celte loi au C. de étai t, 
tiib. C'était encore l'avis de Bariole. In fia n« 440. 

[0] L. Qui boni* ced. p. ; ils régnèrent de 379 jns- 
cpi'ell 

[7] Ammien Marcellin, lib. 27 : « Aliud andieîia- 

• lui horrenduin. quod ubi debilorem aliquem efirs- 

• laie obstrietum niliil reddere posse dteebalur. 
« inicrfici di bere pronuntiabat. » Il réj;na de 305 
à ."75. 

[H] .l'ai rappelé la doctrine des Pèr< s dans mon 
comrn. du Put ( Préface). 
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des lois ; plus d'une fois les prisons, rem- 
plies de débiteurs obérés et de commer- 
çants victimes de l'adversité, ouvrirent 
leurs portes aux exhortations de ces saints 
apôtres de charité [1]. Les prisons étaient 
soumises à la haute surveillance des évè- 
qties [2]; le gouvernement désirait leur 
présence fréquente dans ces lieux de mi- 
sère ; la religion l'exigeait de leur zélé, 
et la piété des vrais fidèles, dirigée par 
leur parole, considérait comme un des ac- 
tes les plus méritoires devant Dieu la déli- 
vrance des prisonniers endettés. 

Tel était l'état des choses lorsque s'é- 
croula l'empire d'Occident. 

Mais, dans l'empire d'Orient, le vieil 
usage de la prison privée parait avoir 
résisté plus longtemps. Zénon fut obligé 
de renouveler, en 48(>, les défenses de 
Dioclétien : pour les rendre plus efficaces, 
il déclara criminel de lèse majesté quicon- 
que aurait une de ces prisons, soit dans sa 
maison de ville, soit dans ses domaine* 
ruraux [ô]. Celte constitution eut encore 
besoin d'être rappelée par Juslinien. Elle 
fut confiée par ce prince à la garde des 
évêques et des présidents de province [A], 

Justinicn, au surplus, épousa avec viva- 
cité la cause des débiteurs, et plus le vieux 
droit leur avait été sévère, plus il s'appliqua 
à les couvrir de son indulgence [5]. Pour 
préserver le débiteur de la liberté, Jules- 
César avait cru faire assez en lui accordant 
le bénéfice de cession. Mais ce bénéfice. 



[I j Sninl Ambroise : « Sancli* diebu* hebdomadi* 
ullima?, solebant debitorum laxarc vincula... eranl 
pleni carceres negoliatoribus. « Episl. 200, cl. I, 
V. aussi la loi au C. Théod., lib. IX, lit. 28. 

[2] \ i j , de la loi 92, C, de epiecop. audientia. 

[3] L. 1, C.j De prieat. carcerib. : « In agri» nuit, 
» ont ubicumque domi prieati carceri* exercere cut- 
• todiam. « 

[41 L. 2. C, loc. cit., et I. 23 , C. , de episcop. au- 
dientia. 

[5] On sait que ce fut lui qui établit le bénéfice de 
discussion, le bénéfice de division, etc., etc. 

[6] Novelle 4, c. 3, et nov. 135. L. \\,C.,Ex 
quib. cautisinfatu. L. ult., C.. qui boni* coder. Cujas, 
exposition de la uovullc 4. 

[7] I,. ult., C., qui bonis céder, poss. 



injurieux en quelque sorte pour le débi- 
teur, quoique non légalement infamant [<>], 
ne se montrait à Justinien que comme une 
déplorable extrémité, flebiteauxilium [7], 
comme un remède acerbe, acerbo ef- 
fevht [8]. Il ordonna en conséquence que 
le débiteur pût se libérer en forçant le 
créancier à recevoir en payement des im- 
meubles. C'était aller contre les principes 
les plus élémentaires du droit: mais l'em- 
pereur tenait moins à être juste qu'à passer 
pour clément [9]: il préférait la gratitude 
des débiteurs aux murmures des créan- 
ciers [10]. 

Ce n'est pas tout. Si le débiteur, tombé 
dans la pauvreté par les coups de la fortune 
plutôt que par sa supine négligence [11], 
n'avait aucun bien à offrir à ses créanciers, 
l'empereur l'admit à se libérer en jurant 
qu'il était insolvable cl dénué de ressour- 
ces [l c 2]. Cujas [lô] rappelle à ce sujet la 
loi de la république qui délivra les ne.ri 
sur leur serment d'insolvabilité [l 1]. Justi- 
nien, en effet, l'ennemi du droit ancien. 
sa\ait quelquefois trouver dans le droit 
ancien des prétextes ou des autorités pour 
ses innovations [15]. Ici. il le déclare, ce 
qu'il veut, c'est que le débiteur insolvable 
puisse échappera la fois au supplice de la 
prison [16] et à l'ignominie de la cession 
de biens [17]. 

Il nous reste à parler d'un autre droit 
dont nous voyons les créanciers investis : 
c'était d'empêcher l'inhumation du cadavre 



[8] Nov. 4. 

[t>] Propter clemenliom 
dente» (novelle 4 j. 

[ 10 j • Licet quibuedam t redilaribun , non forte ait 
n gratum. * 

[1 1 ] • Ex accidente, non supina negliijentiu (nov. 
135). 

[12] Nov. 135. 

[13] Kxposilion de la nov. 135. 

[14] Vairon, VII, 5. Suprà, loi Prtilia, mise à tort 
du iciups de S} lia. 

[15] Voy. la nov. 4, c. 1 . Mon connu, du Cautionne 
ment, D« 225. 

[16] OuuMidum serruc ium CORMMM ei rvmittitur. 

[17] Ad iynominioxuHi ttlam trtinsponatur. 
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du débiteur jusqu'à ce que ses parents ou 
de bonnes cautions les eussent désintéres- 
sées [1]. Ce droit n'est pas écrit dans les 
lois; mais il était dans la coutume. Saint 
Ambroise en atteste l'existence. On se rap- 
pelle qu'en Egypte les plus antiques tradi- 
tions de la religion soumettaient le cada- 
vre de l'homme décédé à une enquête et à 
un jugement où les actes de sa vie étaient 
appréciés avec sévérité et recevaient une 
récompense ou un blâme mérités. Le débi- 
teur insolvable était privé des honneurs de 
la sépulture, et il ne pouvait entrer dans 
la tombe préparée pour ses restes qu'au- 
tant que ses héritiers payaient ses dettes. 
Celle responsabilité qui survit à la mort 
avait été organisée en Egypte avec une 
solennité de formes qui était propre à ce 
pays théocratique; mais sous ces formes 
originales il y avait une idée dont l'Egypte 
n'eut pas seule la possession : c'est l'iden- 
tification de la dette avec le corps du débi- 
teur, tellement que son cadavre en est 
encore le gage alors que la mort a rompu 
tous les autres liens civils. L'empire d'Oc- 
cident, au centre duquel vivait saint Am- 
broise. était imbu de celle idée, vers le 
milieu du iv" siècle. C'était une dépravation 
de la croyance à une autre vie. Saint Am- 
broise, qui comprenait ce dogme sacré en 
homme supérieur et en vrai chrétien, s'in- 
digne contre de telles violences et fait rou 
gir les créanciers de leur insensibilité. 

Maintenant nous arrivons au moyen âge; 
la renaissance de la barbarie va ranimer 
tous les préjugés sanguinaires ou tous les 
mépris insolents dont le débiteur est accablé 
aux époques de ténèbres ou de déclin. Les 
cruelles malédictions que l'antique barbarie 
nous a fait entendre contre lui vont re- 
commencer aussi effrayantes dans la bar- 
barie nouvelle : 

. Atpro concerto, ombil armonia [2]. • 



[1] Saint Ambroise. De Tobia , c. 8 ei 10. Mon 
OOnm. du J'rvl (Préface, p. xxxv, édit. Wabteii; 
p. 39, cuït. Melinc). 

[2] Ario»to (Orl. forww). 



Le droit de vie et de mort, le droit au 
corps et à la chair, le droit à la servitude, 
tout cela va reparaître par je- ne sais quel 
accord mystérieux, dont la barbarie a seule 
le secret, et qui atteste une de ces grandes 
et inévitables erreurs qui pèsent sur l'hu- 
manité, et sont toujours là, prêtes à se 
réveiller quand la civilisation suspend un 
instant son œuvre de rachat. 

Consultons, en effet, les coutumes ger- 
maniques; on ne les accusera pas d'avoir 
copié la loi des Douze Tables. Eh bien ! au 
fond du Nord, dans les plus anciens usages 
de la Norwége, nous allons voir se refléter 
la loi décemvirale avec ses plus noires cou- 
leurs [5]. Voici la traduction d'un des 
fragments cités par Grim et empruntés 
textuellement par lui à la partie de la cou- 
tume de Norwége qui traite des emprunts : 

« Si un débiteur se montre à l'égard de 
» son créancier de mauvaise volonté, et 
» qu'il ne veuille pas travailler pour lui, le 
» créancier peut le traîner en justice, et 
» sommer ses amis de payer sa dellc. S'ils 
» ne veulent pas, alors celui qui a le débi- 
» leur chez lui « le pouvoir de couper sur 
» son corps, haut ou bas, ce qu'il vou- 
» dra. a 

Ainsi donc, le débiteur insolvable devient 
le prisonnier de son créancier ; il est sou- 
mis par lui à un travail d'esclave [4]. S'il ne 
satisfait pas sou maître et se montre récal- 
citrant, il y a une traction en justice qui 
rappelle la manus injectio des Douze 
Tables; il y a un appel à ses amis qui repro- 
duit l'exposition du débiteur romain pen- 
dant trois nundines. 

Enfin, ces mesures restent-elles sans ré- 
sultat? le maître peut tuer le débiteur ou 
le mutiler, et prendre sur ce corps, qui 
est à lui, un fragment de sa chair, ou un 
de ses membres. Voilà le retour de la sec- 
tion du débiteur d'après la loi décemvi- 
rale!!! La procédure du Nord n'a rien à 



[3] Grim. Anttq. du droit allemand, liv. 4. Obli- 
gation*, 3, t'rêt, d. M. Mebubr, I. 4, p. 391. 
[4] Voy. Marculfe, II, forro. 25. 
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envier en fait de cruauté à la vieille procé- 
dure italique. 

Ce rapprochement curieux n'est pas à 
l'avantage de Bynkershoeck et autres com- 
mentateurs, dont j'ai réfuté plus haut les 
scrupules déplacés. Mais ce n'est pas tout, 
et je pense avec Grim que celui qui tient à 
recueillir tous les fragments d une tradi- 
tion si digne de remarque ne doit pas pas- 
ser à côté de la loi salique sans y attacher 
toute son attention. 

On sait que d'après la loi salique toutes 
les peines aboutissaient à des compositions 
pécuniaires. Si ledébileur du wrege/d, ou 
somme d'argent à laquelle s'élevait la com- 
position, était insolvable et ne remplis- 
sait pas les formalités de la chrenechruda, 
et si ses parents ne payaient pas pour lui, 
alors l'ayant droit au wregeld, le créan- 
cier, le sommait de comparaître pendant 
le mallum, et si personne ne payait la 
composition, le créancier pouvait le mettre 
à mort [1], 

Quoique ce droit de la loi salique ne 
concerne pas le débiteur pour prêt, quoi- 
qu'il ne soit relatif qu'au débiteur de wre- 
geld ou composition, il découle cependant 
de cette pensée générale que le corps du 
débiteur répond de sa dette ; il en est une 
des faces et l'une des applications. 

M. Grim a pensé que c'est par les obscurs 
souterrains de la barbarie germanique que 
s'est opérée celle renaissance du droit de 
vie et de mort sur l'obéré. Celle opinion 
me semble trop exclusive. Tout ce qui a 
vécu en dehors du mouvement de civilisa- 
tion de l'empire romain, tout ce qui est 
resté plongé dans ce chaos ténébreux d'où 
sont sorties les hordes conquérantes, tout 
cela n'a pas cessé de porter dans son sein 



[1] L. talica , Ci uEl u nullus siiorum per com- 
positionem vohi*rit redimere, de vùa comportât. 

[9] Volney, Foyage en Sgrie, p. 374. M. Félix 
Beaujotir, Tableau du comm. de la Grèce, t. 2, 
p. 176. 

[3] M. Levieil, p. 183. 

[4] Giornata 4, nov. 1 . 

[5] • A condizione chc «'cgli non gli avesae ren- 



des pensées de vengeance contre le débi- 
teur insolvable; et, par exemple, les Turcs 
peuvent revendiquer aussi bien que les 
nations germaniques la section d'un mor- 
ceau de chair sur le corps du déhiteur. On 
raconte même qu'un de leurs princes, vou- 
lant abolir ce droit odieux si éloigné des 
préceptes du Coran [2], décida que si le 
créancier coupait de cette chair vivante 
plus que le nombre d'onces convenu, il se- 
rait lui-même condamné au dernier sup- 
plice [o]. 

C'est ce fait que la tradition populaire a 
longtemps conservé en Italie et que Gio- 
vanni Fiorenlino (de Florence) a retracé 
dans son Pecorone, recueil de nouvelles 
écrit en 1378 [4]. « Un certain Giannetto 
a besoin d'argent, de mille ducats: il va 
trouver l'usurier, c'est-à-dire un juif, qui 
les lui prête, à condition que s'ils ne lui 
sont pas rendus à la Saint-Jean du mois de 
juin prochain, il pourra lui couper une 
livre de chair en quelque partie de son 
corps que ce soit [5]. Le pére de Giannetto, 
nommé Ansaldi, accepte cetle condition à 
la place de son fils. Au mois de juin, la 
Saint-Jean étant passée, Ansaldi ne se pré- 
sente pas pour payer; alors le juif exige sa 
livre de chair, conformément à la conven- 
tion. » — « Tu as raison, dit le juge; mais 
■ prends garde à ce que lu fais ; car si tu 
» coupes un peu plus ou un peu moins que 
>• la livre promise , je te fais trancher la 
» tête [6]. » — Alors le juif, apercevant 
son erreur, se retire en disant au juge : 
« Seigneur, vous en savez plus que moi [7]. » 

Shakspeare, qui était fort versé dans la 
littérature italienne, a sans doute puisé 
dans ce récit l'incident que voici de son 
Marchand de Venise : 



» duti dal dello di a S. Giovanni da giugno pros- 

• simo a venire, chc iï giudeo gli poleue lerare una 
- libra di carne d' adoiêo , di qualunqu* luogo et 

• roleue. * 

[f>] « Gu.irda corne tu foi ; pero che (u ne lèverai 

• più o nieno ebe una libra, io li farô levare la 

• leala, p. 91.» 

[7] Signor, toi no sapetc piu di me. 
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Le juif Shylock dil à Antonio [1] : 
« Nous stipulerons qu'en cas que vous ne 
» me rendiez pas à tri jour et à tel lieu la 
» somme prêtée, vous serez condamné à 
» me payer une livre juste de votre belle 
» chair, coupée sur telle partie de votre 
» corps qu'il me plaira de choisir. » 

— Antonio. >> J'y consens. >• 

— Bassanio — « Je ne veux pas que 
» vous contractiez pour moi un tel enga- 
» gemenl. » 

— Shvlock. — « O Abraham ! voyez ce 

• que c'est que les chrétiens ! comme ils 
. sont soupçonneux sur les intentions des 
>> autres! Que gagnerais-je en exigeant 
> cette condition? line livre de chair d'un 
m homme, prise sur un homme, ne me 
» serait pas si profitable que la chair de 
■ bœuf ou de mouton. C'est pour m'acqué- 
h rir ses bonnes grâces que je lui fais cette 

• offre d'amitié. » 

Cependant l'engagement est contracté 
par billet, et Shylock, non payé, en exige 
l'accomplissement. On espère que le duc y 
mettra obstacle par quelque acte de son 
équité [2]. Mais Antonio dit avec crainte : 
« Le duc ne peut s'empêcher de suivre la 
» loi, ni oter aux étrangers les sûretés 
< donl ils jouissent. Il faudra que je donne 
» une livre de ma chair. Ce bourreau en 
» veut à ma vie. 

Alors le duc envoie consulter Bellario, 
savant jurisconsulte [3], et voici la sen- 
tence conseillée par ce juge plein d'huma- 
nité : 

m Le contrat te donne, ô Shylock ! une 
» livre de chair: prends-la. Mais ce con- 
» liât ne te donne pas une goutte de sang, 
m Si donc, en coupant la chair, tu fais 
" couler une goutte du sang chrétien, tous 
» les biens seront confisqués au profit de 
» la république. — Ainsi prépare-toi: ne 
» verse pas de sang, et puis ne coupe ni 



» plus ni moins d'une livre précise. Si la 
< balance penche de la valeur d'un che- 
» veu, tu es mort et tes biens sont confis- 
» qués. » 

Ces citations ne sont pas réunies ici pour 
faire des romans, ainsi que me le repro- 
chait feu mon confrère M. Berriat-Saint- 
Prix, à une séance de l'Académie des 
sciences morales et politiques, où nous dis- 
cutâmes tous les deux la loi des Douze 
Tables, lui dans le sens de Bynkershoeck, 
moi dans le sens qu'on vient de voir. Je 
m'abuse peut-être, mais je mets un grand 
prix à ces témoignages littéraires ; ils sont 
inspirés par une tradition dont la chaîne 
remonte aux plus anciennes sociétés, et se 
continue jusqu'au moyen âge par les replis 
invisibles de l'ignorance et de la grossiè- 
reté humaines: tradition qui repose à la 
fois et sur de puissants préjugés populaires 
et sur de grands faits juridiques ; tradi- 
tion qui, puisqu'elle est oubliée de cer- 
tains savants, a d'autant plus besoin d'être 
fortifiée par le faisceau des preuves qui se 
tirent des lois, des mœurs, de l'histoire et 
de la littérature. 

Maintenant, du droit de vie et de mort 
ainsi retrouvé dans notre âge barbare, pas- 
sons au droit de mettre le débiteur en ser- 
vitude. 

Ceux que des susceptibilités de légiste 
ont portés à penser que dans la civilisation 
romaine l'aliénation de la liberté était con- 
traire aux lois doivent déposer leurs scru- 
pules quand ils étudient les législations 
barbares. Le droit de disposer de soi-même 
y est mille fois écrit et consacré, et il serait 
fastidieux de rappeler tous les documents 
qui, avec une monotonie fatigante et un 
triste sang-froid, reconnaissent à l'homme 
libre la faculté de descendre de sa con- 
dition pour revêtir les insignes de la servi- 
tude [4]. L'esprit de clientèle, si énergique 



[1] Ad. I, »c. ô. • «orlc, necCMÎIale conclus, nobili. scit llbero, jeu 

[2] Acl. III, se. A. * ciiam lno in prrson.nn cl scrvilimn liii se subdi- 

[3] Act. IV, se. I . • dcril. « — Cnpilul. Tlieod. Cnnliiar., c. 12 : 

[4] Diicauge, v Obnoiialio. — Loi des Frisons, » Homo lô aniiormii KÎpsum polesl f.nere ser- 

lil. 1l,$l:»3ililierbu*i»os|»oni;iiic.i>oliiiiiaic. u-l ' » vum. » - Lcqcs Ucnrki I. rqjii \iigli#.c. 76: 
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chez les peuples du Nord, acceptait sans 
étonnement les actes de la volonté qui 
créaient des liens de supériorité et des 
positions dépendantes. C'était un moyen 
de recruter autour de l'homme fort des 
fidèles et des liles. qui, échelonnés dans 
la bande guerrière ou dans la famille, ser- 
vaient d'assiette à une aristocratie vigou- 
reuse et entreprenante. On pouvait donc 
non-seulement se donner un chef, mais 
aussi se donner un maître, et la liberté 
était respectée alors qu'elle s'abdiquait elle- 
même [1]. 

Celte souveraineté du Germain était 
beaucoup plus absolue que celle du Gallo- 
Romain; car celle-ci était limitée, à cer- 
tains égards, par les lois de Rome qui pro- 
tégeaient la liberté de la personne contre 
ses propres écarts. Toutefois la différence 
n'était que dans le plus ou le moins d'éten- 
due du droit d'aliéner son indépendance. 
C'est ce que nous avons vu toul à l'heure 
par la discussion des lois romaines sur ee 
sujet. Il est certain qu'en envahissant les 
Gaules, les Germains y trouvèrent la pra 
tique de l'aliénation de la liberté. * Viens 
■ a\ec moi. dit un Gallo-Romain . dans 
« Grégoire de Tours, et vends-moi dans la 
» maison de ce barbare, et ee prix de moi- 
» même sera pour toi. > Veni mecum et 
venunda me in domo barbari Min s, 
xitque tibi fucrum pretiitm meum [2]. 

Il était donc de droit public dans la 



» Servi, alii rialura, nlii fucii el arli cuiplione. alii 
« rrdemptione, nlii sua vol allrrius dalinne. » 

[1] Voy. Dm aiuje, v Serru*. 

[2] III. 15, Irad. de M. Onuot. p. 129. M. Aujj. 
Thierry. lettre 8. p. 142. Celle anecdote est ciléc 
par Durante, v ObnoxiaUo. On peut se demander 
si elle est bien concluante; car celui qui lient ce 
langage est un certain l.éon, esclave cuisinier de 
l'évéque de Langres. Mais on peut répondre : Lors- 
que Léon se proposait ainsi, il était dans le voisi- 
nage de Trêves, où il était allé avec la permission 
de révéque pour délivrer le jeune Atlale, neveu du 
prélat et esclave d'un Franc. Celui à qui il se pré- 
sentait pour être vendu ne le connaissait pas pour 
esclave . et le croyait libre. 

[3] Aniinyinus, v Mivuculi* S. l>u>„»>. .• » Ado 
. lescens quidam laroili* S conférons, (empote 
IROFIO^G. — UKITMIftTS. 



monarchie franque que l'on pouvait se ven- 
dre, et ce droit eut une longue durée [5]. 
Celui qui consentait à passer ainsi sous la 
puissance d'autrui portait, en signe de ser- 
vitude, une courroie à son cou [4]. Au 
huitième siècle, on crut faire un grand 
progrès en limitant la faculté de se vendre 
au seul cas d'extrême misère et de dé- 
tresse [5], La vente des enfants était aussi 
un de ces usages que la barbarie des temps 
mérovingiens vint prolonger [6]. Tandis 
que Justinien lui faisait la guerre en Orient, 
il reprit une nouvelle force en Occident, et 
nous le voyons durer encore sous les suc- 
cesseurs de Charlemagne [7]. 

De toul ceci découle une conséquence 
facile à pressentir. Si la liberté pouvait 
être aliénée par une vente, à plus forte 
raison pouvait-elle être donnée en gagea 
un créancier, pour sûreté «lu rembourse- 
ment de l'argent prêté. Ce gage de la per- 
sonne est fort célèbre dans le droit bar- 
bare sous le litre d'obnoxiatio. Il se trouve 
I à chaque pas dans les monuments de la 
première et de la seconde race [8], Il ne 
porte pas dans tous les États barbares le 
même caractère de dureté : chez, les Wisi- 
golhs. il est tempéré par certaines formes 
protectrices, par quelques garanties, pat- 
exemple par la discussion des biens [9]. 
Quelquefois l'obnoxié a le droit de se ra- 
cheter [10]. D'autres fois son travail chez 
le créancier est estimé à une valeur et 



• famis coarlus, a quodam.sua spotile, est veridiius, 
» ut poxset habere necessaria virtiis. » Durante, 
V» Ubnoriiitio. 

[A] Dncaiiye, v° Ourigia, et J. Villani. lib. VI, 

c. 05. 

[5] Symod. l'ermerienni» («mm 752); edict. pis- 
tense. 

[ft] Pater filin Bl necessilale coacius, polestaiem 
habet, tradere in servitium vu annns. Deinde, sine 
voluniale filii, liccntiam tradendi non habet (Pcni- 
lentinle Throd. Cantnar.. c. 12. cité par Ducan^c, 
v° Obnoxmlio, edict. pi*t. 34). 

[7] Captt. de Charles le Chauve. XXXVI, 21. 

[H] Capit.. V. -20Ô; VII. 342. Capit. anni 779,e. 19. 
el l.ei long b. \XX. 2. 
| f9J L. Wisif».. V. 5. B. 
' I.. V\.*u; , \. I. 10. 
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amortit le capital [1]. Presque toujours 
abn engagement est viager [2] et attribue 
au créancier le droit de vendre la personne 
comme un esclave. 

Voici, au surplus, la formule d'obnoxia- 
tion telle que le moine Marculfe nous l'a 
conservée : 

« Que Dieu nous soit propice! Votre 
»• bonté a consenti, sur ma demande et 
» pour me secourir dans ma nécessité, à 
» me prêter gratuitement une livre de votre 
» argent. C'est pourquoi je promets par ce 
» contrat de vous rendre cet argent aux 
» calendes prochaines. Si je ne le fais pas, 
» je m'engage, moi et mes héritiers, à vous 
« en rendre le double, et vous nous lien- 
» drez pour cela ohnoxiés [5]. • 

Puis vient la formule de l'obnoxiation, 
c'est-à-dire de la prise de possession du 
débiteur à l'époque convenue. 

« Tout le monde sait les graves néces- 
» sités qui m'ont accablé et m'ont enlevé 
« de quoi vivre et me vêtir. CVst pourquoi 
» vous n'avez pas refusé, sur ma demande, 
» de me donner dans ma détresse tant 
» d'argent, valant tant; et moi. aujour- 
» d'hui, je ne puis vous le rendre. C'est 
>• pourquoi je fais à vous l'obnoxiation de 
» mon ingénuité, afin que vous ayez le 
>• pouvoir ferme cl libre de faire de moi 

• tout ce que vous pouvez faire de vos 

• esclaves d'origine, me vendre, m'échan- 
» ger et me corriger [4]. » 

Ce n'était pas seulement pour prêt d'ar- 
gent proprement dit qu'on s'obnoxiait; 
lorsqu'un individu, s'étant rendu coupable 



(1] L. Bajuv.. II, c. 1, $$ 4 el 5. 
[2] Ducange, v° Obnoxialio. 
[3] II, 25. 

[I] Appendice. XVI : Proptere" obnoxialionem de 
capul ingenuilutit virer m le fieri el adfirmore >*>• 
ga*i, ul qutdquid de mamipia oritjinalia rentra fa- 
cili* In m rendendi , commulandi '. vl disciplinant tm- 
ponendi, da el de me. ab kodierno die, libvram el 
firiHittimam in omntbus jHdeslaleui fuctendi Imita*. 
Junqe Form. «le MarcuFr. II. 28. cl [>ncai>i;e. *» Oit- 
no rmtio. 

[5] V. un exemple de celle gciirro*itc de la part 
d'Elt-uOicrr. évé<jue de l.ineux. dans Gieyoïre de 



d'un crime, ne pouvait payer la composi- 
tion, et qu'une personne charitable la payait 
à sa place [5], il se donnait à celte personne 
comme eselave pour l'indemniser [6]. 

C'est ce qui arrivait aussi de la part des 
captifs qu'on rachetait des barbares ou des 
ennemis. Berlichramme. évêque du Mans, 
avait racheté de la captivité des hommes 
libres: et, malgré leur ingénuité d'origine, 
ils se donnèrent à lui en servitude à raison 
du prix dont ils lui étaient redevables. 
Lorsqu'il mourut, ils étaient attachés a sa 
villa de Boalcha. Son testament leur rendit 
la liberté [7]. 

On voit par là que l'obnoxiation entraî- 
nait un engagement de toute la vie [8]. 
L'obnoxié était l'égal de l'esclave; il pou- 
vait être vendu et échangé. Il résulte même 
de la formule de Marculfe rapportée ci- 
dessus que le débiteur pouvait engager à 
l'obnoxiation la personne de ses héritiers 
aussi bien que la sienne. L'obnoxiation fut 
une des causes nombreuses qui couvrirent 
le sol gaulois d'une population servile si 
considérable [9J. L'homme tombé en pau- 
vreté [10] vint prendre place à côté du 
vaincu et du serf d'origine, et augmenter 
cette masse déjà immense d'hommes privés 
de la liberté. 

Jusqu'à présent nous n'avons parlé que 
de l'aliénation volontaire de la liberté du 
débiteur insolvable; il faut donner un coup 
d'oeil à la privation judiciaire de sa liberté. 

Dans les matières pénales, le non paye- 
ment de la composition entraînait la peine 
de mort: ainsi le voulait la loi salique[J1]. 



Tour», i. 6, p. 56. 

[0] Marculfe. I. 2, p. 28. 
[7] Duc«ti|je, y (tbnorialia. 

[8j Ducingc : Ail rilam auam vie dahal , cum 
» pefuniam. in quant londemnalu* fueial prit rrx- 
« tii » h 0»9 ahqya. non habvrel { ht. cil. ). » 

[!>] Mon cumin, de la Société ( Pr>fnre, p 13, edil. 
W.ihlen ; p. xvni, édil. Meline). 

[IOj Betunaaoir. p. 25*. 

[I*] I.. »*lic.i. lit, lit. lie threneihrudti :T.\ i mil- 
lus aimriini per ronipOMiiuiiciti volueril rrdtnirre, 
de \it* runipouat. 
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Mais c'était là le dernier terme du droit 
strict; un adoucissement profitable au 
créancier, et secourable pour le débiteur, 
permettait à plus forte raison de le retenir 
en esclavage [1]. Il y avait même une pra- 
tique solennelle, une sorte d'action de la loi 
qui rappelle la manus injectio des Ro- 
mains, et par laquelle le créancier de la 
composition pour vol faisait passer le cou- 
pable dans son domaine : il posait la main 
sur son cou, et de l'autre main il le prenait 
par les cheveux [2]. 

En matière civile, il n'est pas aussi cer- 
tain que la peine de mort, prononcée par 
les plus anciennes coutumes du Nord [3] 
contre le débiteur condamné, ait continué 
à être appliquée après les invasions des 
Germains dans le midi de ( Europe, ou à 
l'époque de la rédaction des lois barba- 
res [4], La loi des Bavarois déclarait même 
que nul ne pouvait perdre la vie que pour 
crime capital [5]. Tout se traduisait en ob 
. noxfation jusqu'au payement de la dette [6]. 
Le condamné qui devait payer et ne le pou- 
vait était tenu de, s'obnoxier : il payait la 
dette par l'esclavage: c'était le mode de 
satisfaction admis par le droit commun, 



[1] L. Ladislai reg. Hungaric, II. 9\ III, fl : .No 

• bilis qui dnmnm nlterius invnsit.anl illiita more m 
» Hngellavit.si miilclaradecretam solvere non possil, 
■ ra»o capite vendi jubelur. ■• I,. Bajuvar., I, 2; et 
II, 1,§5. Voy. Ducange, \« Ohnoxialto. 

[2] bocange. »» Obnorialio : o Dcniqite si qui* 
» r*m forains focral. donec compositionrnt exsol- 
» visset. in dnminium illius rujtis res erat. transibat, 
» braeckio in collum po»ito et per cornant capititêui, 

• ni est in eisdem foritiulis parensiilibus. • C. 10. 
L. Baujuvar., Il, 2. 

[3] Ci-dessus, coul. des Norwégiens. 
[4] Arg. du titre 52 de la loi salique combine avec 
le tit. 01. 

[S] Tit. Il, c. !,$$•"> et 4. 

[tt] Capitnl.. V. 203 : « Et si non habet preliiim, 

• in «radium se sipsum tradet, romili pro pretio 
« usqrc du m ipso m bannom soi val. * Conférez ce 
texte avec la loi des Bavarois, lit. 13. 9. 

[7] Bfnni. Decet»ione bonor., quant. 1, n n 4. 

[H] Assises de Jcrosal.. h. court, ch. 199. 

[D] (arpenlier, supplément a Oucangc, *•> Cettio 
bonorum. Reçue de Haitlaiion, t. 30. p. 4M. Guy- 
Tape, quce»t. 343. Bounyn, De* cetsiont et banque- 



toutes les fois qué l'exécution de l'obliga- 
tion de payer était empêchée par l'insolva- 
bilité. 

Le régime féodal français ne parle pas , 
non plus de la peine capitale contre le dé- 
biteur; mais il lui prodigue les outrages, 
la honte, l'asservissement et la prison. Il y 
a dans l'insolvabilité une tache infamante. 
L'opinion flétrit l'obéré [7] : elle exige de 
lui une expiation, et si ce n'est plus Son 
sang qui coule, c'est son honneur qui lui 
est ravi. Des fers mis à ses pieds le font re- 
connaître à tous pour un homme déchu de 
sa liberté et livré au pouvoir d'autrui [8]. 
Ici, on l'oblige à se racheter de prison en 
venant en public découvrir sa tête, descen- 
dre son haut Me chausses et se tenir dans 
une posture et un état de nudité humi- 
liants [9]; là. on l'affuble d'un bonnet vert, 
qu'il doit toujours porter sur sa tête, à tilre 
de nalutaire affront [10]. Quelquefois, 
après l'avoir incarcéré, on ne lui donne 
son élargissement qu'à condition qu'il jeû- 
nera ou se flagellera [11]; ailleurs, on 
l'exile [12]. Enfin, s'il a été excommunié 
pour dettes, on lui refuse les honneurs de 
la sépulture [18]. 



route», p 05 Loyaeau. Déjierp,. IV, |, M. Bon- 
thors, foui. d'Amiens, p. 357. 

[10] Expression de Boileau, »aiir. I. Voyez, plus 
bas, re que je dis du bonnet vert. 

[Il] Boyer, Style de la cour et justice de» requête» 
du Pnlai*. M. Leviril, p. 289. 

[If] Ordonn. de 1373. |, 5, p. 075, et U novem- 
bre 1572. t. 1. p. 309. Ael. 25. . Si quis debem 

• alieni debilum quod non posait vel nolit reddere. 

• inntuin de suo traileiur creditori quod pagetur. si 
» lantoni habet; et sidebitor non tantiim liabct unde 
» illc posait pagari. landiu ponelur extra civitaiem 

• Bol horoagensem . quod faciet grat um et créditons 

• sui. « (Voy. Ducange sur le mot Grutum cau- 

• tion.) * Et si inventus fueiil in rivit.ne Rnihoni.1- 
» gensi vel Castro Fales. artequ.im gratum suiiin 
» feceril, landiu lembiltir in carcerem commune 

• donec rrdimauir de 100 solidis . per se vel per 

• amiros suos ; ei tune jurahit se non reversurum 

• in diclam civitaiem vel dictum caslellum. donec 
» fecerit gralura majoria et créditons. » 

[13] • Anciennement, les créanciers faisaient ex- 
communier le débiteur qui ne payait pas ses dettes. 
Il était traité en dé»e»péré . privé du viatique et de 
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Tout cela rappelle cet état de dégrada- 
tion qui s'est prolongé en Allemagne jusque 
dans le xtiii' siècle. Le créancier faisait 
représenter dans un tableau grotesque le 
débiteur arraché du tombeau par le diable, 
tantôt pour que son cadavre soit déchiré 
par les corbeaux, tantôt pour qu'il soit 
livré aux flammes de l'enfer, ou pendu, ou 
accroché à une roue [1]. 

Telles étaient donc les peines par les- 
quelles on conjurait contre l'obéré les ri- 
gueurs de l'opinion. Voici maintenant celles 
par lesquelles on sévissait contre sa per- 
sonne et sa liberté. 

Par les assises de Jérusalem, rédigées 
en 1099, le débiteur, condamné à payer et 
insolvable, jurait par les reliques des saints 
qu'il n'avait de quoi il puisse payer ne 
dessus terre ne dessous. Alors la cour le 
livrait au créancier, et celui-ci le conduisait 
dans sa maison avec le droit de le tenir en 
prison toute sa vie [2J. Seulement, il pou- i 
vait l'employer comme un esclave aux tra- 
vaux serviles. et ce dernier portait [ô] un 
anneau de fer pour reconnaissance que 
il est à pooir d'autrui par dette [4]. Il 
servait dans cet état aux travaux que le 
maître lui prescrivait et auxquels il était 
apte, par exemple au labourage : et, dans 
ce cas, la valeur de ses services abattait 
de sa dette ce que il desserrait de son 
labeur [5]. Le créancier devait lui donner 
du pain et de l'eau ( pain et aygue, aqua ) 
pour soutenir sa vie suffisamment, et des i 
vêtements pour couvrir son corps et ne pas 
mourir faute de robbe [G]. 

Le débiteur était donc véritablement 
esclave [7]; et quand on se rappelle les 



la sépulture ecclésiastique. On voil encore, en 1357. 
Pierre de Bourbon excommunié à la requête de «et 
créanciers par le pape. Louis. MM fila, le fail ab- 
soudre oprci sa mort, el le pape lève l'excommuni- 
calion sur la promesse du fils de payer le* délies du 
père. » ( Delaurière sur les Kmbliavnient* de saint 
Louis, t. 1, p. 180 des ordonn.; il cite le texte.) 
JuMt/c liounyn, eh. 8, p. OU. 
{)} M. Mil h» M. Ori.j.tl utli oit. 
J Assis»-* de Jérusalem, e. \9\ Dttrapge, v» Srr- 

f w. 



mauvais traitements par lesquels les serfs 
étaient rudoyés, les prisons souterraines 
dans lesquelles on les enfermait pour les 
fautes de service [8], on éprouve un pro- 
fond sentiment de pitié pour ces malheu- 
reuses victimes du droit strict. 

On a quelquefois reproché aux législa- 
tions modernes de sacrifier le créancier à 
un intérêt exagéré pour le débiteur. Si 
telle était leur tendance, il faudrait assu- 
rément les blâmer de ne pas tenir la ba- 
lance avec une équitable impartialité. Mais, 
sans approfondir cette critique, qui, à mon 
sens, manque de justesse, ce qu'il y a de 
certain, c'est que, dans les temps anciens 
dont nous nous occupons, une direction 
inverse faisait dégénérer la juste sollici- 
tude due au créancier en une hostilité hai- 
neuse contre le débiteur, et que le droit, 
au lieu d'obéir à l'humanité, était dominé 
par la colère et la passion. La première 
I vertu du droit, celle qui. pour me servir 
des expressions de Beaumanoir, enlumine 
toutes les autres [9]. c'est l'équité. 

Il faut reconnaître toutefois que les assi- 
ses de Jérusalem étaient, en égard à l'épo- 
que qui les vit paraître [10], empreintes de 
notables améliorations. C'était en effet une 
idée humaine que celle qui prenait les ser- 
vices du débiteur en acquittement de la 
dette, et donnait à son travail le caractère 
de dation en payement. Le Code des croisés 
l'avait empruntée à la loi des Bavarois [11] 
I et lui avait donné la préférence sur d'autres 
lois plus rudes qui asservissaient le débi- 
teur à un engagement viager. 

Mais il ne faudrait pas se hâter de gé- 
néraliser cette disposition et de conclure 



[5] Assises de Jërusal., h. court, ch. 191 et 177. 
[4] Id. 

[5J H. court, ch. 199. Voy. Ducange, v Aerrw». 
16) Id. 

[7] Nous avons déjà tu par la loi norvégienne le 
débiteur travaillant en esclave cher, le créancier. 
[8] M. Monteil, t. 1. p. 101, 10S, 104, 105, 114. 
[9] Ch. 2. u° 11. 
riOj An 1099. 

[11] L«* n...,uv nr .. Il, r. 1 . $ 4 et 5. 
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qu'elle formait le droit commun au \r siè- 
cle [1]. En effet, les assises de Jérusalem 
sont comme la fleur la plus choisie du droit 
féodal. La féodalité, lancée par sa brillante 
et valeureuse émigration au delà de l'hori- 
zon dans lequel elle végétait en France, 
s'était mise en contact avec des peuples plus 
polis; elle avait pu voir, comparer et faire 
un retour sur elle-même. Victorieuse par 
les armes, elle voulut être sage par les lois, 
et fonder son nouvel empire sur celles que 
le monde chrétien connaissait de plus équi- 
tables. Son œuvre législative est donc l'idéal 
du droit féodal; elle ne le montre que par 
les meilleurs côtés, elle laisse le reste dans 
l'ombre; abandonnant aux petites souve- 
rainetés qu'elle a laissées en Europe le 
poids de leurs grossières coutumes. Il est 
donc permis de croire que l'esclavage de 
la dette se maintint encore longtemps dans 
l'état où nous le montrent la première et la 
deuxième race, c'est-à-dire perpétuel, et 
constituant sur le débiteur un vrai domaine 
de propriété. 

Mais lorsque la servitude personnelle [2] 
eut fait place à l'affranchissement des classes 
inférieures [3], la servitude de la dette fut 
profondément affectée par l'influence de ce 
grand fait. Le mouvement social qui ten- 
dait à l'émancipation des serfs d'origine 
repoussa de toute son énergie les servi- 
tudes émanées du fait de l'homme. C'eût 
été un contre-sens dans cette œuvre de ré- 
génération. Il n'y avait que trop de serfs 
originaires dans un empire chrétien comme 
la France, où la religion enseignait la li- 



[I] On la trouve «n Espagne ( Chopin, De moribu» 
Pariëior., I. 3) ; et en Saxe (Chopin, toc. cit.). Voy. 
la loi des Saxons, III. art. 30. 

[S] Mon uni. de la Société ( Préface, p. 13. édit. 

Walhcn; p. xvm, édit. Meline ) en mon ire le* ca- 
ractères. Hervé, Malien* féodale*, t. I . p. 150. 

[3]Voyeïdans la Remède législation, 1840. p. 135, 
mes articles sur les coul. d'Amiens publiées par 
M. Bout hors. 

[4] Loisel, I, 1, 0, avec les notes de Delaurière et 
de MM. Do'pin et Laboiilaye. 

[5] Coquille, Inttit. au droit françaiê, lit. De* 
terril. prrM>mn. Il n'eu fut pas de mi»me en Alterna- 
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berlé. où ce beau nom tle France disait que 
toute personne \ devait être franche [4]. 

Aussi voyons-nous que les coutumes les 
plus attachées à la mainmorte tinrent pour 
; constant que nul n'était serf, sinon par la 
1 naissance [5]. 

Alors il arriva un fait analogue à celui 
! dont l'histoire de la jurisprudence romaine 
: nous a déjà offert le pendant : c'est la 
i conversion de la servitude personnelle en 
emprisonnement. Ce résultat se rencontre 
partout; quand la servitude de la dette dis- 
paraît, le corps du débiteur paye par la 
prison ; la liberté ne va plus s'absorber 
dans l'esclavage; mais elle subit la con- 
trainte de l'emprisonnement. L'obligation 
du débiteur cesse de porter les noms de 
nexion, d'addiction, d'obnoxiation, et au- 
tres semblables qui ont une couleur d'es- 
clavage. Elle en prend un plus doux. En 
France, elle porta celui de contrainte par 
corps. Tel est le nom qu'elle a dans les 
monuments judiciaires du temps de saint 
Louis. Les mots de contrainte parcorp* 
sont consacrés à cette époque [6]. Car c'est 
aussi à cette époque que la prison se mon- 
tre comme le mode d'exécution personnelle 
presque partout pratiqué. Elle est dans les 
Établissements du saint roi [7], dans les . 
livres des légistes [8], dans les chroni- 
ques [9]. 

Pour recevoir le débiteur il y avait des 
prisons de diverses espèces ; la prison 
royale, la prison seigneuriale, la prison 
communale [10], la prison privée. 

Les prisons seigneuriales ne doivent pas 



j;ne : jusqu'au siècle il était d'usa|',c. en Saxe, 
de remettre ledebiteur au créancier (M. Bayle-Mouil- 
lard, p. Kô). 

[G] Ordonn. de 1270, c. 123. Delaurière, ordonn. • 
du Louvre, t. 1, p. 211. 

(7j Etablissent., I, c. 3t. 

[H] Beau manoir, coul. de Beauv.. c. 51. a— 5 et 0. 
[9] Anecdote de la reine Blaurhe. Ducan^c, Un - 

la lire. 

[10] Charte de Kouen (ordonn. du Louvre, t. 5, 
p. «75. art. 25). Coul. de forbie, arl. 3. (M. Bon- 
Ihort, Coul. d'Amie»*, p. 291. ) 
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être confondues avec les prisons des patri- 
ciens romains. Au point de vue féodal, 
les seigneurs étaient légitimement investis 
d'une portion de la puissance publique; 
leurs prisons étaient la conséquence de la 
justice qu'ils rendaient à leurs vassaux. 
Charlemagne avait ordonné aux comtes d'a- 
voir des prisons, « ut cornes unusquiquc 
in suo comitatu carcerem habeat [1]. » 
Les comtes n'y avaient pas manqué lors- 
qu'ils étaient les lieutenants du roi : ils y 
manquèrent encore moins lorsqu'ils devin- 
rent comtes par la grâce de Dieu. La prison 
du seigneur était le complément de son 
droit de glaive, de ce droit que Coquille 
dépeint en ces termes: . Cognoissance, 
» jugement et punition des crimes subjects 
» à perte de vie naturelle, à perte de vie 
» civile, comme est bannissement perpé- 
» tuel. ou condamnation aux œuvres pu- 
» bliques à toujours, le bannissement à 
• temps, peine de mutilation des membres, 
» ou affliction corporelle, ou peine excm- 
» plaire, ou publique ; comme de fouetter, 
» essoriller, exposer à l'eschelle, ou pillory 
» ou carcan, en public, marque du corps 
. par fer chaud, amende honorable qualifiée 
« et publique [2]. ■ 

Quant aux seigneurs dont la justice était 
moins pleine et qui n'avaient que la moyenne 
et basse justice, ils avaient aussi des pri- 
sons pour resserrer les délinquants; non 
pas pour les juger, dit le même auteur [5], 
si le crime excédait le pouvoir de leur juri- 
diction; mais pour les rendre aux mains des 
hauts justiciers dans les vingt-quatre heu- 
res. Ces prisons pouvaient également servir 
à la détention des prisonniers pour dettes. 



[1] Capit. 815. 

[2] fnstil au droit fronça», £>•« droit* de justice. 
Angouléme, \ 6. 

[5] Lac. cit., in fine. Tours. $ 4G. Blois, |>*9. Senlis 
donnait an moj en justicier «Ici droits plus étendu*; 
par exemple, de se servir d'anneaux et de ceps 

[4] Dnlaorr dans son Histoire de Paris. I. 3, p. 46, 
47. et l'abbé Lcbœuf dans son Histoirt du diocès* de 
Pari». 1. 0, p. 360 et 307. ont donné des détails cu- 
rieux sur ce rail. 

[R] Ou«inge,V-r«rr*r. Pierre Desfnni.iiues.rh. 17. 



C'est ce que nous voyons dans une anec- 
dote du temps de saint Louis. <- La ruine 
» Blanche, mère de saint Loys, qui lors 

gouvernoit le royaume de France, oy 
» dire que les chanoines de Nostre-Dame 

* de Paris avoienl emprisonné plusieurs 
» hommes et femmes de cors qui ne leur 
» pouvoient paier leurs tailles, et avoient, 
» en la prison, moult de mesaues; parquoi 
» la roine qui ot grand pitié, fist rompre 
m les prisons des dicts chanoines et les fist 
» délivrer. — Et pour ce que cette roine 
» avoit pilié des gens qui ainsi estoient 
» serfs, ordonna en plusieurs lieux que les 
. gens fussent affranchis, moyennant au- 
n très droits et seigneuries que les sei- 
» gneurs prendroient sur leurs hommes et 
« femmes de cors; et le fit en partie pour 
» la pitié qu'elle avoit de plusieurs belles 

* filles à marier qu'on laissoit à prendre 
» pour leur servitude, et en estoient plu- 

sieurs gastées [4], • 

Les chanoines avaient droit de justice 
seigneuriale. Ils avaient leurs prisons, et 
c'était là qu'ils retenaient par la contrainte 
corporelle leurs serfs débiteurs de tailles. 

Ces prisons seigneuriales étaient d'hor- 
ribles lieux. Elles étaient étroites, humi- 
des, souterraines comme des culs de basse- 
fosse, privées d'air et de jour [5]. La il 
paraît que les geôliers faisaient subir la 
torture aux détenus pour dettes, ou met- 
taient le débiteur aux fers [6]. Les défenses 
qui furent faites plus tard d'user de ces 
moyens violents prouvent évidemment qu'il 
y eut un temps où ils furent employés [7]. 

Mais il y avait un bien plus grand mal : 
c'étaient les prisons privées. L'empire ro- 



$ 6. La cout. du Hainaui , art. 70, ordonna que 
les prisons fussent raisonnables suivant la qualité de 
la personne et de la cause. Dulaure, toc. cit. Bayer, 
Style des req. ilu Palais, lit. Des emprisonn. 

[6] El iceux arrêt» faits de personnes, lesdits ser- 
gi-ns les dni\ent mettre au chepaijc en la maison 
du fianc portier, qui, à cuise de son oftice. doit 
g.irder les prisonniers en son péril. Corbie, art. 3 
( M. Botithors, Cout. d'Amiens, p. 901). 

[7] Ord. d'Orléans de 1560, an. 55, défend le» 
mis itf basse fosse y Néron, i. I. p. 301 ). tout, de 
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main avait lutté contre elles; elles avaient | 
reparu dans la barbarie du moyen âge. 
Corollaire de la servitude, la prison privée 
est l'indice de la propriété de l'homme sur 
l'homme; elle ne s'explique que par le droit 
de correction ou de coaction qui accom- 
pagne la puissance dominicale. Mais quand 
la servitude de la dette est condamnée à 
ne plus exister, la prison privée, imposée 
au débiteur, est un contresens; c'est la 
force qui se fait justice à elle-même et qui 
agit, quand l'autorité publique seule de- 
vrait agir. Je comprends la prison privée 
an temps de l'obnoxiation et des assises de 
Jérusalem ; je ne la comprends plus sous 
saint Louis et ses successeurs. 

Elle existait cependant. La bourgeoisie 
des villes la réclamait comme un de ses 
privilèges: elle en stipulait l'usage dans ses 
chartes communales. 

La noblesse y attachait moins d'impor- 
tance. La raison en est simple : les sei- 
gneurs avaient la prison seigneuriale, c'est- 
à-dire une prison publique, pour faire 
enfermer leurs débiteurs. En général, d'ail- 
leurs, les seigneurs ne prêtaient pas, ils au- 
raient plutôt emprunté du juif ou du Lom- 
bard. Leurs débiteurs étaient leurs serfs 
que grevaient les tributs féodaux, et c'était 
dans la prison seigneuriale qu'ils les rete- 
naient pour les faire payer [1]. L'anecdote 
de la reine Blanche citée tout à l'heure ex- 
plique clairement ce point. 

Il en était autrement du bourgeois : il 
faisait le commerce, il s occupait d'affaires 



Mclnn. ch. I, art. 5 : • Le haut justicier doit avoir 
» « a »a justice prison» bonnes cl seures cl raisonoa- 
» blés, bâties â rét de chautsée, sans user de fers. 
• ceps, grillons. \\èavs ou autres instruments seui- 
» Malles. « Coin, du jjrand Perche, lit. 1, art. 12 : 
« Doit le dit haut justicier avoir prisons seures et 
» raisonnables, à ris de terre, sans user de ceps. • 
Coût du Poitou, lit. 1, an. 14. Voy ordonn.de 1070. 
til. 15, art. I et 19. 

[1] M. Montcil, t. 1. p. 101, 10*. 

[2j Ducange, v» Carceragium. Uainaiit, 70. Mar- 
che, 1HH. Auvergne, c. 524. $68. n'exigeait rieu. 

[3] [\nernais. lit. 15. arl. 4. Coquille sur cet ar- 
ticle. 



lucratives, avait des débiteurs forains; il 
lui fallait une justice expédilive et écono- 
mique. L'arrestation et la prison privée lui 
paraissaient donc l'état le plus simple et le 
moins dispendieux. C'est en vain que l'au- 
torité royale travaillait autant qu'il était en 
elle à faire prévaloir le principe que nul ne 
doit se faire justice à lui-même. Les bour- 
geois préféraient l'exécution par leur pro- 
pre main à l'exécution par la main du 
sergent ; ils préféraient la mise- en charte 
privée, qui ne coûtait rien, à l'incarcération 
dans la prison publique, pour laquelle il 
fallait avancer des droits de geôlage et 
d'entrée [2]. Et de même qu'ils avaient le 
droit de prison privée pour retenir les bêtes 
prises en délit [5], de même ils le voulaient 
pour la contrainte de leurs débiteurs saisis 
et arrêtés. C'est ainsi qu'à Compiëgne il y 
avait une charte qui autorisait les bour- 
geois à arrêter eux mêmes leurs débiteurs 
et à les retenir dans leurs maisons (m do- 
mibivs suis). En 1262, le bailli de Verman- 
dois entreprit de les troubler dans leur 
paisible possession, prétendant que les dé- 
biteurs devaient être incarcérés dans la 
prison publique. Un procès s'engagea. Les 
bourgeois produisirent leur charte, et, par 
arrêt rendu le jour de l'octave de la Tous- 
saint 1262. le parlement déclara les bour- 
geois en droit et possession de retenir leurs 
débiteurs chez eux en charte privée, à con- 
dition que le débiteur ne serait pas mal- 
traité et qu'il recevrait une nourriture con- 
venable [4]. 



[A] Olim, t. I, p. 539, u« 8 : - Conquerebantur 
» burgenses Compcodienses quod ballivus Viroman- 
» demis impediebal eos quotuinus ipsi ai restent et 

* capieut apitd Coinpeiidiiim, pro debilis suis, et 
» cîiptns et arreslatos leneant in domibus suis cap- 

• los; dicentes quod per cartaiu suant, possunt ca- 
- pere et arnslare, net-non eliam quod usi suai eos 
» quos arrestaverunt. quilibet in sua prisions te* 
» nere. 

• Ballivus dicebal a contrario quod per car tara 
» suaui, non poteranl hoc fecere , et quod hoc 
« soliiiu ad juttiitum *cu majorent alite pvrimt- 
>• bat. 

* Iti iuuiu audit. i caria ipsorum burgensiuin, et 
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Je eite particulièrement cet arrêt parce 
qu'il mond e h lui le de l'autorité régulière 
contre un privilège a narchique. Ce privilège 
avait étéjadis le droit commun. Au xiu" siè- 
cle, les officiers du roi travaillaient à le sou- 
mettre à l'autorité supérieure de la cou- 
ronne: le bailli de Vermandois succomba 
cependant, tant était grand le respect pour 
une charte et une longue possession. Mais 
plus tard le droit de la puissance publi- 
que resta Vainqueur de la puissance pri- 
vée. Les prisons particulières furent pro- 
scrites comme un attentat sur les droits du 
roi ou des seigneurs [1]. 

Ce fut surtout dans les villes dites d'arrêt 
que le droit de se faire justice à soi-même 
était exagéré dans son énergie [2]. Le dé- 
biteur forain qui se trouvait de passage 
dans la ville habitée par son créancier était 
saisi sans forme de procès et retenu en 
charte privée ou dans la prison de la com- 
mune [5]. Notons-le bien ! ce droit d'arrêt, 
dont nous nous occupons ici, n'atteignait 
pas seulement les étrangers [4]; il s'exerçait 
encore de seigneurie à seigneurie, de ville 
à ville [5]. et élevait des barrières jalouses 



• a iidilo M inUHÎeCtO super hoc diulurno h«m eorum, 

• delermin.tlum fuii qnod qtiilibrt ipsnrum bnrgen- 
« sinm poleral npnd Coinprndiniu ai rrslare. ei ur- 
» rentulum débiter* caplum upud «e ; ila lameii quod 
» mm non a ni i .iptos lalilcr in «loniibus nuis io rippo. 
.■ cairnis. sen rompi-dibus. el eisileiu in ttWmrifa 

. provideaul eorapetenier. • 

[I] Ancienne coin, de Hainnui, c. 74. Ord. de 

l«7o, lit. 10, un. 16. 

[3] Voy. là-dessus Brodeau sur Pari*, arl. 175, 
n-»0 cl 7. rémérés sur Paris. Buridan sur Reims, 
arl. 407. n°3. 

[5] Cou», de Corbie. lit. M. Bmilhors. p. 20t. 

[11 tmfié, h" 485. Delaiirière sur l.oisel, I, 1. 40. 
Voyez aussi re que j'ai «lit. Iterne de Itgitl , 1846, 
l I. p. 161. 

[5] Buridan et Ferrières, loc. cil. Poihier sur Or. 
lé an*, art. 442. 

[OjCalmel, Xotice de Lorraine, v° Épinal, p. 388 : 
■ Ou peut remarquer l'ancienne manière de faire 
justice par voie de fait eu faisant saisir et arrêter 
les sujets d'un seigneur, leurs effets et marchan- 
dises, pour se faire payer du seigneur on du maî- 
tre à qui ces personne* apparliennenl. Mais cela 
n'avait lieu que quand les personnes étaient serfs ou 



I à chaque banlieue. Ou saisissait non-seule 
ment le débiteur lui-même, mais encore les 
hommes et les sujets du débiteur, quand 
il en avait [6]. 

Celte coutume était inhospitalière; elle 
découlait des haines aveugles qui. au moyen 
âge. divisaient les localités, et voyaient dans 
les forains autant d'ennemis, placés hors de 
la loi commune. Elle était préjudiciable aux 
intérêts du commerce: elle empêchait la 
confiance et l'union entre enfants du même 
pays. Néanmoins, les bourgeois en étaient 
fort jaloux, parce qu'il était beaucoup plus 
commode pour eux de tenir dans le lieu de 
leur domicile le débiteur arrêté que d'aller 
le chercher dans les lieux éloignés où les 
attendaient peut être des inimitiés, des 
vengeances, et des tribunaux hostiles ou 
rapaces. Lors donc que les communes sti- 
pulèrent leurs chartes, plusieurs furent 
assez puissantes pour obtenir du souverain 
la consécration de cette coutume. 

On trouve le droit d'arrêt avec des mo- 
difications fort diverses dans la ville de 
Reims [7], dans la ville d'Amiens [8]. à 
Corbie [9], dans le Poitou [10], à Tour- 



gens de mainmorte envers leurs seigneurs. 

» En 1287, l'évèque de Meu déclare que les bour- 
geois d'F.pinal ne sont mie tant ses sujets que l'on 
puisse les arrêter, ni leur corps, ni leurs bieus. si 
nccourl qu'ils aient mi puissent avoir contre ledit 
eveque. 

* fcn 1580. il est reconnu et attesté, par certificat 
de quatre seigneurs, que les bourgeois d'Ëpinal ne 
sont ni gageables ni punissables par l'évèque de 
Melx, « moin* que letdit* bnurt/eai* aient roui* *'y 
toumellreel s'y obliger. » 

Autre en 1502. 

La charlede Péronne. rétablie le 28 janvier 156* 
par Charles V, porte, art. 18 : 

• Concedimus autem et voluimis ut nulliis ex com- 
munia Peronne. \el res eorum pro debilo alteriuM 
nrretlenlur de qui non furrit debitnr vel plegin*. • 
(Ordonn. du Louvre , t. 5. p. 161 . ) 

[7] Art. 407, 40*. 

[8] Voy. la cout publiée par M. Bmilhors, art. 5, 
p. 0« et 105 

[9] Art. 5 { M. Bouthors. p. 291). 

[10] Leitrede Philippe-Augnsie de 1222 qui érige 
Poitiers en commune. 
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nav [1], el dans une foule d'autres localités. 
Pont Urson [2|, Alhyes [3], Auxerre [4], 
Figeac [5], Condoin [6], Caudehec [7], 
Saumur [8]. Aygueperse [9], etc., etc. 
Presque toujours on a le droit de guetter 
le débiteur à son débotté, et puis on le 
traîne soit en prison, soit en charte privée, 
jusqu'à ce qu'il paye. Quelquefois, cepen- 
dant, à Alhyes ou à Corbie. par exemple, 
le bourgeois ne peut agir qu'avec l'inter- 
vention du maire et des jurés ou d'un ser- 
gent, ou, comme à Amiens, que sur l'ordre 
du prévôt. Dans les villes les plus favora- 
bles aux forains, l'arrêt n'allait pas jusqu'à 
l'emprisonnement. Il avait pour but d'em- 
pêcher le voyageur de s éloigner, afin de 
l'obliger à se battre en duel, ou à plaider 
dans le domicile du créancier, et non dans 
le sien. C'était un moyen d'éluder la règle 
de procédure : « Actor sequitur forum 
rei. >• Alors le débiteur ne pouvait plus 
sorlir de l'enceinte qu'à peine d'emprison- 
nement [10]. 

Du reste, en temps de foire et de mar- 
ché, le droit d'arrêt était ordinairement 
suspendu [11]. C'était une trêve imposée 
par la nécessité et sans laquelle le droit 
d'arrêt aurait pu porter préjudice aux 
villes qui en étaient si jalouses. Il y avait 
aussi suspension dans le cas où le débiteur 
passait par la ville privilégiée par mande- 
ment du roi [12]: car c'était une règle pro- 
clamée par le droit commun coutumier. 
que par toute* manière* f/tie le roy 



[ I] Ordonn. du 0 février 1370. Charles V. Ai l. 34 : 
•■ Que 1rs bourgeois on fi Is ou filles de bourgeois de 
T»nrna\, »e ili ne trouvaient Injustice en présent, 
Mittttn ambtr» ou faire arrêter leur» débiteur* 
fors ns et leur» bien» que ils treuveront en U ville, 
et iceulx amener ou Faire amener a justice »«n» délai, 
en la manière accoutumée. • Cette ordonnance con- 
firme une charte de Philippe le Bel, 1340. Mais on 
n'ii pa» cette charte primitive. 

[4] Ordonn. du Louvre, t. 4, p. 044. Lettre de 
Charles V de juin 1866. 

[5] Lettre de Philippe-Auguste de 1443. 

[4] Charles V, 1379. 

pS] Charles VI, 1504. 

[6] Charles VI, 1507. 

7] Louis XI. 140 r .. 
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mande un homme, il est en son sauf 
conduit. 

Lorsque l'autorité souveraine intervint 
dans la réformation des coutumes, elle 
fit peu à peu disparaître les abus de l'exé- 
cution privée. Ainsi, par exemple, tandis 
qu'en 1296 Philippe le Bel avait reconnu 
aux hululants de Tournay le droit d'entral- 
ner le débiteur forain dans leurs maisons, 
Charles V, en confirmant en 1370 le droit 
d'arrêt de celte ville, élimina cet usage 
désormais incompatible avec un ordre de 
choses régulier [13). Presque partout les 
arrêts et arrestations de forains se firent, 
bien qu'avec des formes rapides, par le 
concours des officiers de justice et des ma- 
gistrats, sans animotite* [14]. C'est à celte 
condition que Louis XIV maintint le droit 
d'arrêt [15]. Mais, tel qu'il était alors, le 
privilège d'arrêt était encore contraire à 
toutes les idées raisonnables. Était-il sensé 
de Iraiter des concitoyens comme nous 
traitons aujourd'hui les étrangers non do- 
miciliés en France [16]? De telles rigueurs 
entre nationaux n'élaient-elles pas un dé- 
bris de ces haines locales, si peu compati- 
bles avec le mouvement de centralisation 
que Louis XIV imprimait à la monarchie? 

Maintenant que nous avons vu la cessa- 
tion de l'esclavage pour dettes , la conver- 
sion de la servitude du débiteur en con- 
trainte par corps, et l'abolition des prisons 
privées, nous avons à nous occuper des 
vicissitudes que la législation a fait subir à 



[8] Louis XI, 1400. 

[I) 1 Louis XI. 140*. 

[10} Guénois. t 5. p. KM, alliance de» coutumes. 

[II] Masuer.XXX. 41. Auvergne. XXIV. 44. Bour- 
bonnais, arl. 135. BJarrbe. art. 40O. Loisel. VI, 5, 
8. Delaurière . dans son Glo»». riu droit franc ii», 
y Foire. La Thaumassière sur Berry, part. 1, ch. 30, 
p. 57. Loi des Allemands. 48, I. 

[14] Loisel. lac cit.. cl Delaurière sur Loisel. Grand 
coutumier. I, 3. Coquille, in»tit. an tir. fr., titre 
De» exécution». 

[13] Ordonn. du Louvre, t. 5, p. 370. 

[14] Coquille, loc. cit. 

[15] Ordonn. de l«G7. lit. 34. arl. 5. 

[10] /*/Vo, a» 4M4 
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la contrainte par corps pour ta conduire 
jusqu'à nous. 

On se rappelle que chez les Romains 
le créancier puisait son droit sur le corps 
du débiteur à deux origines différentes : 
1° dans la convention par laquelle le créan- 
cier obligeait son corps comme un gage; 
2" dans la chose jugée qui était toujours 
exécutoire, soit sur la personne, soit sur 
les biens du débiteur. De telle sorle que 
l'on pouvait dire du débiteur condamné : 
■> Aut luat in œre aut in cule. « Puis, 
en passant à l'histoire des législations bar 
bai es, nous avons vu les mêmes résultats se 
développer : d'une part, la convention af- 
fectant jusqu'à la servitude la personne du 
débiteur, et, de l'autre, la chose jugée 
réalisant sa puissance sur lui par la con- 
trainte de sa personne. 

C'est là qu'en était le droit féodal lors- 
que saint Louis conçut l'idée de mettre des 
barrières à la contrainte par corps en ma- 
tière civile. Les juges en faisaient abus; ils 
s'en servaient arbitrairement pour vexer 
les sujets du roi : 

« Item, nos baillifs ou autres membres 
* officieux grèvent nos subjecls contre jus- 
» tice. Nous leur deffendons que pour nulle 
» debte, fors pour la nostre, ils ne pre- 
< gnenl nul, ne tiegnent prisfJJ. » 

Et dans ses Établissements : 

m Notre sire le roy est en sésine et pos 
session généralement de prendre et retenir 
pour le payement de sa debte cogneue et 
provée. le cors et avoir et héritaiges, selon 
l'usage de la cort laie. Ne Ton ne met pas 
l'homme en prison pour debte, si ce n'est 
pour la seùe, suivant ce qui est dit aux 
décret. , De solut., au ch. Odoardus cle- 
ricus, cum suis concordantiis, et au Code, 
liv. 3, Si advenus fiscum. Mais il (le 
débiteur) doit faire la loi du pays, que il 
payera le plus tôt que il pourra, ou jurer 
sur saints que il n'aura de quoi ne tout ne 



[1] Ordonn. de 1254. Ordonn. du Louvre, l. I, 
p. 72, cilee par Delaurière Mir l.oitel. VI. 5. 1». 
[2] Etabli»*., I. 2t. 

[3] N u 379, p. 317 «le IVd. de M. Poujoulal. 



en partie; et aussitôt qu'il pourra venir en 
plus grande fortune, qu'il payera, et doit 
jurer que il vendra son hérilaige devant 
quarante jours se il l'a; et s'il ne le faisoit, 
le débiteur le rendrait et le feroit entériner 
en vente, selon l'usage de la cort laie [2]. » 

Joinville, en rapportant les sages règle- 
ments de saint Louis par lesquels le roi 
se contint si doucement envers Nostre- 
Seigneur et xi droituriè rement envers 
ses sujets [3], n'oublie pas celte ordon- 
nance qu'il résume en ces termes [4] : 

« Nous commandons que baillif ne pre- 
» vost qui soit en nostre office ne grève 
■ les bonnes gens de leur justice outre 
» droiture, ne que nul/, de ceulz qui soient 
» mis en prison pour debte qu'ils doivent, 
" si ce n'est pour la nostre seulement. » 

Saint Louis voulait donc qu'excepté pour 
les dettes fiscales, les débiteurs payassent 
par leurs biens, et non pas par leur corps. 
C'était une pensée humaine et généreuse. 
Et l'on peut dire ici, avec M. de Chateau- 
briand, " que saint Louis avait devancé 
m son siècle [5]. » Mais les temps n'étaient 
pas mûrs pour la faire accepter. D'ailleurs, 
saint Louis n'était pas législateur hors de 
ses domaines. Sa tentative resta sans por- 
tée. 

Est-il bien vrai, du reste, comme on l'a 
souvent avancé, que, par celte ordonnance, 
saint Louis ait entendu supprimer dans ses 
domaines la contrainte par corps conven- 
tionnelle aussi bien que la contrainte par 
corps judiciaire? Je ne le pense pas. Et ce 
qui dévoile sa pensée, c'est ce passage de 
Bcaumanoir, dont le livre, écrit une di- 
zaine d'années après les Établissements [6] 
en reproduit l'esprit avec tant de fidé- 
lité : 

« Il y a différence entre la debte d'au- 
» trui et la debte de seigneur; car le roi, 
» ou celui qui tient en baronnie, peut, 
» por sa debte et por ses amendes, retenir 



[4] P. 311». col. |. 

[5, E*>ai »ur t'hmloirv de Franc», t. 3, p. 324. 
[0) Ver» 1280. 
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» le cors de son souj'et en prison. Mais 
» ce ne pot-il pas faire por la deble d'au- 
» trui, se U debtes ne s'il est obligiés par 
* lettres, ou par devant justice, oit de- 
» vant bonnes gens [1 ]. • 

Ainsi donc, deux circonstances impor- 
tantes résultent de celle doctrine de Beau- 
manoir et fixent le sens de la jurisprudence 
de saint Louis. Le roi, et à côté du roi les 
seigneurs qui tiennent en baronnie, peu- 
vent faire arrêter et détenir leurs débiteurs 
pour leurs dettes el leurs amendes: mais 
les particuliers ne peuvent exercer la con- 
trainte par corps qu'autant que le débiteur 
s'y est soumis. 

C'est cette même pensée que Philippe le 
Bel reproduisit en 1303 dans son ordon- 
nance rendue à Béziers. qui porte, arti- 
cle 12 : * On ne mettra pas garnison chez 
■ les débiteurs et on ne les arrêtera pas 
» pour dettes particulières; mais on met- 
1 >• tra leurs biens en vente pour payer leurs 
» créanciers, à moins qu'il n'y ait quelque 
>• convention contraire de la part des débi- 
» teurs. » 

Et, dans ce dernier cas, l'article 27 dé- 
fendait d'incarcérer celui qui pouvait don- 
ner caution. 

Il résulte de là que la contrainte par 
çorps judiciaire était absolument proscrite. 
Le roi ne permellait l'exécution person- 
nelle que dans un seul cas : c'est lorsque 
le débiteur s'y était soumis [2]. Le corps 
ne pouvait être saisi que par un consente- 
ment spontané, jamais, excepté pour les 
dettes fiscales, par une volonté emportant 
coaction. Ce système nous parait une aber- 
ration, aujourd'hui que nous considérons 
d'un œil si défavorable les pactes contrai- 
res à la liberté. Mais tous les siècles ne 



[1] Ch. 51, !>«• 6 et 7. 

[2] Brodeau sur Pari*, préface du litre 8. J. Galli, 
quau. 144. 

f3] Voy. les actes de notoriété de 1380 el 1392, cités 
ci-dessus d'après D. r.ahnet. 

[4] Boucheuil sur Poitou, art. 454, n°6. D'Argrn- 
tré sur l'ancienne cout. de Bretagne, art. 117, dit 
qu'il suffisait de s'obliger avec la clause comme pour 
le* ihnier* ifu roi. Bourbonnais, art. 104. Auvergne, 



s'accordent pas dans tes mêmes opinions. 
Le commerce de la liberté était dans les 
mœurs du monde ancien et surtout dans 
les mœurs du moyen âge. Philippe le Bel 
obéissait à une erreur commune, que le 
progrès du droit et le sentiment de la 
dignité de l'homme n'avaient pas encore 
corrigée [3]. 

Ce nouvel essai n'eut pas plus de succès 
que celui de saint Louis, el voici pourquoi : 
la soumission à la contrainte par corps 
devinl de style dans tous les contrats, et 
la disposition du législateur resta étouffée 
par la disposition de l'homme [4], L'art des 
légistes s'évertua à découvrir les clauses 
les plus contraires à la liberté el les plus 
favorables à une saisie rapide el dénuée de 
garantie [5]. Telle était celle qui autorisait 
à exécuter le débiteur sans qu'il fût reçu à 
rien dire [6]« 

D'un autre côté, il était à peu près im- 
possible à cette époque qu'une ordonnance 
qui choquait des préjugés accrédités obtint 
une exécution uniforme. A l'instant le pri- 
vilège se dressait, et, sous le nom de charte 
communale, de franchises de corporations, 
de longue et paisible possession , il forçait 
la règle à fléchir; les exceptions étaient si 
nombreuses qu'on pouvait presque les pren- 
dre pour la règle elle-même. 

Énumérons quelques-uns de ces privilè- 
ges qui, malgré l'ordre de Philippe le Bel. 
accordaient la contrainte par corps de plein 
droit au créancier. 

Les acheteurs de bétail, vins, blés et 
autres victuailles, étaient contraignables 
par prison, promplemcnt et sans commis- 
sion par écrit, sous le simple congé du juge 
el sur l'assertion assermentée du créan- 
cier [7]. « Cette rigueur avait été intro- 



c. 24, art. 50. 

[5] Alliante des commues, 104, 105. Papon 
liv. 10, t. |, art. S. 

[fi] Id , et Bourbonnais, art. 1t>5. Il y avait quel- 
ques nuances entre ces coutumes, mais elles s'accor- 
daient pour le principe. 

[7] Berry, De* exécution*, art. 22. bourbonnais, 
art. 132 Orléans, art. 428 Mvernais, t. 32, art. ». 
Reims. 39H. Paris, an. 177. 
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■ duile. «lit Coquille [I|. m faveur des 

• nlimvnx des hommes ; car si les ven- 
denrs ne sont bien payés, ils n'amèneront 

m plus de denrées an marché. Les Romains 
- ont puny avec grande rigueur ceux que 
» commettent fraude ou faute au faict des 
» vivres d'une république, même des bleds, 
» qui se dit en latin : annona, D., de ex- 

* traord. crimin. » 

Le même privilège fut étendu plus tard 
par Philippe VI aux pécheurs contre les 
marchands de marée [2]: car la marée était 
la manne des jours maigres. Par fidélité 
aux lois de l'Église, il fallait encourager les 
pécheurs à en approvisionner les pour- 
voyeurs «les marchés. 

Les coutumes soumettaient, en outre, à 
la contrainte par corps les proxénètes, 
courratiers (courtiers), et autres commis 
à la vente des marchandises [8], Comme ils 
ne pouvaient vendre qu'au comptant, ils 
étaient censés en état de dol quand ils ne 
rendaient pas la chose ou le prix, et la pri- 
son était une coercition extraordinaire [4], 
qui venait les atteindre après la chose 
connue sommairement, on confessée [5]. 

Dans certains lieux, l'hôtelier, toujours 
privilégié sur les effets du voyageur [6], 
était privilégié sur sa personne; il pouvait 
arrêter dans son hôtellerie ceux qui avaient 
bu et mangé chez lui [7]. 

L'acheteur de biens vendus à l'encan était 
également contraignable par prison [8]; 
c'était un usage général [9]. 

Au-dessus de ces cas exceptionnels, qui 
tous sont autant d'exemples de contrainte 
par corps sans stipulation, il y avait le 
grand privilège du fisc, auquel ni saint 
Louis ni Philippe le Bel n'avaient entendu 
porter atteinte, qu'ils avaient, au contraire, 



[1] Sur Nivernais, loc. cit. 

[i] Ordonn. de novembre 1343. 

[3] \i»ernais. lit. 34. Ml. St. Berry. Des estai- 
liatu. «ri. 31. Bourbonnais, ni l. 131. Orléans, arti- 
cle 44». 

;4] Coquille sur Nivernais, t. 34, arl. 4). 
[5 Nivernais. /oc. < »/. 

[Ci] Mon connu, des //y/ioMéo., I. t. n° 4<H. 
7] Rue-il'lnitre, arl. 43 : * Ton! lavernier peut. 



réservé. Ce privilège était tel que la con- 
| train (e par corps pouvait toujours s'exer- 
cer contre les débiteurs du fisc, même 
dans les cas où un bénéfice spécial exemp- 
tait de la contrainte par corps ; par exem- 
ple, en temps de foire. 

Un autre privilège est également digne 
de remarque: c'est celui du commerce [10]. 
Nous avons vu tout à l'heure les coutumes 
protéger certaines industries locales desti- 
nées à pourvoir aux besoins de tous les 
jours; mais, plus haut que ce petit trafic 
de victuailles et de denrées, s'élevait un 
négoce étendu et comprenant tous les gen- 
res de spéculation dont s'alimentait le com- 
merce. A cette époque, c'était aux foires 
que les marchands se donnaient rendez- 
vous pour traiter leurs affaires. Les foires 
de Champagne, de Brie et du Landil étaient 
célèbres [11]; on y accourait de toutes 
parts; les marchandises y affluaient, et 
pendant le temps de leur durée il se faisait 
d'importantes et nombreuses opérations. 
Or, un des privilèges de ces foires était 
d'attacher la contrainte par corps de plein 
droit à toutes les conventions passées sous 
leur sceau. Philippe le Bel lui-même, l'au- 
teur de l'ordonnance de 1303, avait consa- 
cré ce privilège, et le commerce vivait 
tellement en dehors de l'idée qui dominait 
dans cette ordonnance, que lorsque le pou- 
voir royal voulut encourager les marchands 
étrangers à porter en France leurs capi- 
taux et leur industrie, il leur accorda le 
droit d'exercer contre leurs débiteurs la 
contrainte corporelle [12]. Tant le com- 
merce considérait comme une protection 
et un moyen de crédit cette coaction rigou- 
reuse qui tient sans cesse en éveil la bonne 
foi, l'honneur et la diligence du négociant ! 



de lui-même, arrêter lui» ceux qui onl fail dépense 
en son hôtel. • 

[M] Orléans, arl. 4ôU. Nivernais, t. 34. art. 5t. 

[9] Coquille dil que c'était Vutanct oïdwatte d* ce 
tvi/aume ; el. en effet, les coutumes sont nombreuses. 

[10] tnfrà, n« 3n5. 

[Il] Delaurirre, Gh»*. du droit fmncaië, v" Faire; 
[14] Ortlono. de Charles V de 1566. au profil des 
marchand» castillan* et italien». 
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Au commencement du quinzième siè- 
cle, les privilèges des foires de Champagne 
et de Brie furent étendus aux foires de 
Lyon [1]. 

Bientôt, comme le commerce grandissait 
en prospérité et en richesse, il n'attendit 
plus le retour périodique des foires pour 
donner carrière à son essor; des opérations 
quotidiennes entretenaient son activité, et 
chaque ville était, sous beaucoup de rap- 
ports, une foire en permanence où les be- 
soins courants trouvaient à se satisfaire. 
C'est pourquoi une ordonnance de 1560 
établit d'une manière générale la conlrainte 
par corps pour les cédules reconnues 
entre marchands et pour cause de mar- 
chandiâe. Celte ordonnance ne faisait que 
généraliser le privilège des foires; elle dé- 
veloppait un principe rassurant pour le 
commerce, et qui ne pouvait désormais 
rester la sauvegarde exclusive de quelques 
lieux favorisés à certaines époques. L'or- 
donnance de 1667 la confirma, parce que 
les dispositions en étaient sages, et que le 
commerce y attachait la plus haute impor- 
tance. 

Maintenant, si l'on veut bien récapituler 
toutes les exceptions que nous venons de 
placer à côté de l'ordonnance de 1503; si 
l'on n'oublie pas surtout que la permission 
donnée par cette ordonnance de stipuler 
la contrainte par corps était devenue telle- 
ment usuelle qu'elle avait dégénéré en une 
affaire de protocole , on restera convaincu 
que l'œuvre de Philippe le Bel n'eut aucune 
influence réelle et laissa les idées aller à 
leur ancien cours. 

Pour trouver un résultat vraiment digne 
de considération, c'est à l'ordonnance de 
Moulins qu'il faut arriver [2] (an 1566). 
Mais on en apprécierait mal l'esprit si l'on 
ne se reportait par la pensée aux désordres 
qui affligèrent la société au milieu du rude 



[1] Lellre» palcnle» de Charln VII du 4 février 
1419. 

[*] Février 1566 ( Charle* IX). Néron, t. 1. p. 444. 
[3] Coquille. fn»f. au dr. fr., lit. De* este-lion». 
CVm pourquoi Pordonn. dit (art. 48) . * Pour fam 



travail du seizième siècle. La faiblesse de 
la royauté, l'anarchie dans les croyances 
religieuses, la violence dans les rapports 
sociaux, avaient relâché les liens de l'auto- 
rité et de la justice, et de toutes parts des 
doléances étaient portées auprès du trône 
pour aviser à la réforme du royaume. Un 
mal entre beaucoup d'autres se faisait sen- 
tir : c'était le développement de l'esprit de 
chicane qui, par un facile abus de la science, 
s'évertuait dans toutes les juridictions à 
embrouiller le vrai, à paralyser le droit, à 
éterniser les procédures, et à éluder les 
arrêts des tribunaux. Tandis que les con- 
ventions pouvaient se fortifier par la con- 
trainte par corps stipulée, les jugements 
moins favorisés n'entraînaient jamais l'exé- 
cution corporelle par leur propre puis- 
sance. Le juge ne pouvait prononcer la 
contrainte par corps que si les parties s'y 
étaient soumises par convention , ou si du 
moins elles se trouvaient dans l'un des cas 
d'exception que nous avons parcourus tout 
à l'heure. Il arrivait de là que les juge- 
ments n'étaient pas environnés du respect 
qui leur est dû ; si la cause n'était pas de 
celles qui autorisaient la contrainte par 
corps, l'exécution du jugement éprouvait 
de fâcheuses entraves : les criées étaient 
longues et de grand coût ; les procédures 
étaient hérissées de formalités, et les débi- 
teurs, aidés par les ressources de la chi- 
cane (cette science si fort en crédit), pra- 
tiquaient une foule de difficultés et de 
subterfuges [3]. En un mot, la justice 
n'était pas obéie. L'ordonnance de Moulins 
dirigea son attention sur ce mal, et, pour 
relever l'autorité méconnue des arrêts et 
des jugements, et porter un coup à la 
I perfidie des débiteurs [4], elle attacha la 
contrainte par corps à tout jugement de 
condamnation. De telle sorte que si le ju- 
gement n'était pas exécuté dans les quatre 



ce**trlrx MuUerfuge*, dtlai» H ttrairernalion* de» con- 
damné», ele , elc. • 

[4] Id fiprif renie debilorum prrfidio. D'Argenlrà 
tnr Bretagne, nrt. 117. 
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mois, leVondamné serait pris au corps et 
Incarcéré. D'après la jurisprudence jus- 
qu'alors suivie au Châtelet de Paris, le re- 
tard de quatre mois n'entraînait que l'obli- 
gation de payer les intérêts. Au lieu des 
intérêts, abhorrés parla ferveur religieuse, 
l'ordonnance prononça In contrainte par 
corps [1]. 

Voici sa disposition [2] : 

■ Si les condamnés ne satisfont pas au 
u jugement dans les quatre mois après la 
« condamnation à eux signifiée à personne 
>< ou domicile, pourront être pris au corps 
n et retenus prisonniers jusqu'à la cession 
n ou ahandonnement de leurs biens. — Et 
» si appréhendés ne peuvent être, ou si 
« mieux la partie le veut ou requiert, sera 
» par nos juges procédé pour la contumace 
y du condamné au doublement et lierce- 
» ment des sommes adjugées. » 

Du reste, ce système de contrainte pat- 
corps nécessairement attribué à tout juge- 
ment de condamnation n'était pas nou^ 
veau. C'était la mise en vigueur du droit ro- 
main, tel à peu près que nos jurisconsultes 
l'avaient appris dans les livres de Justinien. 
Saint Louis et Philippe le Bel l'avaient 
aboli, du moins en théorie, à cause de la 
malice des juges. L'ordonnance de Moulins 
le rétablissait à cause de la malice des plai- 
deurs [."]. D'ailleurs, le droit romain avait 
alors un grand crédit: il se présentait aux 
yeux des légistes comme la raison écrite 
( noble titre qu'il mérite si souvent), et les 
conseillers de Charles IX se crurent forts 
contre un abus contemporain en ayant 
pour eux un si grave précédent. 

Il n'en est pas moins vrai que l'ordon- 
nance de .Moulins étendait la contrainte 
par corps au lieu de la restreindre, et qu'à 
l'emprisonnement conventionnel, autorisé 
par la plus ancienne pratique du royaume 
et par le texte de presque toutes les cou- 
tumes | 4], elle ajoutait l'emprisonnement 
judiciaire. Sans doute, l'état de la société 



[1] Buiî»yon sur Tari. 48 (Néron, loc. oit, ). 
[S] Arl. 48. 



exigeait que ce surcroît de forée fût donné 
au premier et au plus respectable de tous 
les pouvoirs, au pouvoir des arrêts de la 
justice. Mais, puisqu'on faisait tant que de 
se modeler sur le droit romain, pourquoi 
ne pas profiler des principes libéraux ré- 
pandus dans le Digeste et le Code, et qui 
rejettent l'engagement de la liberté na 
lurelte? Pourquoi rccohnaltre la validité 
de ces obligations par corps, vestiges des 
temps barbares condamnés par la raison? 

Ce qu'il y a de certain, c'est qu'un siècle 
plus lard l'ordonnance de Moulins avait 
fait son temps: elle fut en effet condamnée 
dans les conseils de Louis XIV. 

La célèbre ordonnance de 1667 prit le 
contre-pied de l'ordonnance de Moulins. 
Celle-ci avait érigé la contrainte par corps 
en règle générale; celle-là la réduisit an 
rang d une exception. La contrainte par 
corps judiciaire de plein droit, telle que 
l'ordonnance de Moulins l'avait établie par 
une imitation du droit romain, fut abolie. 
L'ordonnance de 1667 retrancha aussi l'a- 
bus des contraintes par corps convention- 
nelles, qui depuis le droit romain jusqu'au 
xvu" siècle n'avaient eu que trop de crédit. 
Elle lire une grande ligne de démarcation 
entre les affaires civiles et les affaires com- 
merciales. Dans les affaires civiles, elle 
n'admet la contrainte par corps que dans 
certaines circonstances rares, exception- 
nelles, et presque toutes marquées par le 
dol du débiteur. Ainsi, le stellionalaire. le 
dépositaire nécessaire ou judiciaire coupa- 
ble d'infidélité, celui qui a mérité une con- 
damnation pour usurpation et voie de fait 
entraînant réintégrandc. ou restitution de 
fruits, pour délit, quasi-délil. ou faute 
donnant lieu à des dommages et intérêts, 
tous ceux-là sont conlraignables par corps. 
La faveur de la minorité est une autre 
cause de contrainte par corps contre les 
tuteurs et curateurs pour reliquat de leur 
compte liquidé judiciairement. Par respect 



[5] Pulhier, Procédure cirile, V» partie, chap. 1. 
[4] Brodeau sur Pari», t. S, préface, d° 2. 
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pour les arrêts de la justice, il y a aussi lieu 
à la contrainte par corps pour les dépens, 
mais pour les dépens seulement. Enfin le 
fisc conserve son antique privilège. L'in- 
térét public est maintenu dans la préfé- 
rence qui lui est acquise sur l'intérêt privé. 
Mais, dans tons les autres cas. la liberté du 
débiteur l'emporte sur le droit du créan- 
cier. 

On le voit : il y a dans l'ordonnance de 
1Cf>7 un véritable affranchissement et un 
large progrès. Je ne crois pas qu'à celle 
époque et dans aucun pays, la contrainte 
par corps ait été ramenée à des termes plus 
restreints et à un régime moins sévère. 

Du reste, le débiteur, même alors que la 
contrainte par corps le menace ou le saisit, 
n'est pas définitivement livré. Il a le béné- 
fice de cession, c'est-à-dire qu'en faisant un 
abandon de ses biens à ses créanciers, il 
peut ou éviter la prison ou en sortir. Ce 
bénéfice, emprunté au droit romain, et 
qu'une coïncidence spontanée fait retrou- 
ver dans la loi salique sous la forme naïve 
de la chtvnerhrtida [ I ). avait toujours 
été reçu eu France [2]. Dans la pureté du 
droit féodal, il avait été réservé au gentil- 
homme [3]. et le vilain, obligé de payer 
par la servitude la dette qu'il ne pouvait 
acquitter sur ses biens, n'y trouvait pas une 
sauvegarde. Mais, de même qu'à Rome la 
cession de biens, d'abord établie par César 
nu profit exclusif des citoyens romains, 
avait été étendue plus tard à tous les sujets 
de l'empire: de même, en France, le béné- 
fice de cession finit par servir de sauve- 
garde à tous les débiteurs sans distinction 



[ij Tit. 01. 

[2] liiabliss. de saim Louis. I. 21 ; II, 40. Beau- 
manoir. 54. 0. tirnnd conlumirr. I. 20. 

[•"] Assises <le Jér usalem, h. cour. r. I,c. W>. 

[4] Pourquoi donc ne punirait-on ceux qui ont 
dépensé prnriifaltlneM leurs biens ei substances en 
jeux, bombances, luxes et somptuosités, et défrnmlé 
doleusenieni leurs créanciers? C'est pourquoi aucun» 
les appellent ç/wmjei, harpie* et »ang»ue». Antoine 
Muret, après Lucilie. les appelle trieonet débitons et 
moroto». (Bounyn. ch. 10, p. 88. ) 

[5] Coquille sur Nivernais, tit. 32, art 22.Boiioyn, 



de condition. Telle était la jurisprudence à 
partir du xur siècle, alors que la servitude 
de la dette avait disparu. Mais la cession de 
biens avait été environnée de formalités 
humiliantes, afin de punir par les flétris- 
sures de l'opinion publique les hommes 
qui, ayant été mauvais ménagers, avaient 
fait tort à leurs créanciers par l'inhabile 
gouvernement de leurs affaires domesti- 
ques [4]. Le débiteur qui faisait cession de 
biens se posait sur une pierre à ce destinée. 
Là. il était dépouillé de ses vêlements et 
mis à nu comme s'il devait être fouellé ; et, 
au milieu des risées du peuple, il frappait 
Irois fois la pierre avec la partie de son 
corps ainsi dévêtue [5], en criant qu'il 
abandonnait ses biens à ses créanciers. Tel 
était l'usage encore au xvi" siècle dans le 
Dauphiné. le Lyonnais, le pays d'Avignon, 
le pays bordelais, la Normandie [tij. L'Ita- 
lie le pratiquait aussi, comme on peut le 
voir par les statuts de Mantoue et d'Avella 
en Campanie [7|. Dans d'autres provinces, 
les formalités de la cession de biens étaient 
plus décentes, mais toujours infamantes; 
car le sacrifice du patrimoine, qui sauvait 
le corps du débiteur, ne l'exemptait pas de 
l'humiliation. Le débiteur se déceiguait et 
jetait sa ceinture à terre, en signe de l'aban- 
donnement de tout son avoir [8]. En effet, 
dit Pasquier [9], l'or et l'argent se por- 
tent dans la ceinture, et presque tous les 
hommes y attachent l'instrument caracté- 
ristique de leur profession. Le plus sou- 
vent le débiteur, pour condition de la dé- 
charge de la contrainte par corps, était 
condamné à porter un bonnet vert, qui lui 



chap. 8. p. 05. • Encore en ce temps même. . lesdits 
» cédants aux biens sont tenus, leurs chausses ava- 
• lées. donner du cnl nud sur le pierron. ■ 

[0] Bounyn. lac, cil Guy-l'ape. qujrst. 245. Pra- 
tique dorée de Pierre Jaeobî, jurisc du xit' siècle. 
Hevue de lègiil. et de juritpr.. I. 20. p. 428. M Bou- 
ihors. Covt. d'Amie*», p 558. M. Beuouard. De» * 
faillite», t. |, p. 47. 51, 55. 71. 

(7] Supplém. à l)ncanj;e, v« ÛMMO bonor , où se 
trouvent les textes 

[8] Atirergoe, ch. 20 ; Bourbonnais, art. 71. 

[9] Rech. Ut. 4, ch. 10. 
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était donné par ses créanciers et à leurs 
dépens [1]. Il disait devant le juge : Je 
n'ai de quoi payer mes créditeur*, et 
pour ce Je abandonne tau* mes bien* où 
qu'il* soient ; puis il jetait son bonnet ou 
son chapeau [2] ; en place de celte coiffure, 
le bonnet vert lui était imposé, comme 
pour exprimer qu'il était devenu pauvre 
par sa folie [3]. et il devait le porter en 
tous temps et en tous lieux à peine d'être 
saisi au corps et déchu du bénéfice de ces- 
sion [4J. Par là, le public était averti de ne 
pas entrer en rapports d'affaires avec tels 
verdiers [5], et la loi coulumière semblait 
dire : 

. Feunm hahet in cornu ; longe fuge [G]. « 

C'est ainsi qu'à Avignon et autres lieux, 
pour distinguer les juifs des chrétiens, on 
les affublai l d'un bonnet à la marra bais [7]. 
C'est ainsi que les femmes publiques por- 
taient dans leur costume un signe dislinctif 
de leur infâme métier [8], et que les lépreux 
étaient signalés par leurs habillements [9]. 
Nos aïeux avaient voulu que eette ignomi- 
nie inspirât aux citoyens une crainte salu- 
taire et les portât au soin diligent de leurs 
affaires. Car «cet inconvénient, dit Coquille. 
» ne pouvait advenir sans grande faute du 
h débiteur, qui a été trop facile à emprun- 
• ter, trop prompt à dépendre, trop s'ai- 
n niant, et n'aimant point autrui [10]. >» 

Du reste, le cédant devait abondonner 
tous ses biens par le menu [1 1]; ses créan- 



[1] Brode 1 1 1 «or Lonel, taire C, n» 5f>. I.eprëire. 
1" cent., ch. 99. Savary. pari. Il, liv. 4, c. 5. Po- 
thier. Proctd. tinle. pari. V. ch. 2, tj 5. Boileau. 
Satin I. lionnyii a trailé longuement celle matière, 
ch. 8 et *.; M. Boulhor». Coul. d 338. 

[2] Coul. de Corbie (echevinage ), art. 7. M. Bou- 
lhor», p. 201, -'02. Ordonn. de Louis XII de juin 
1510, art. 70. 

[S] Bouoyn, ch. 18. A Litcques. le bonnet était 
orange. Pasqnier. loc. ci/. 

[4] Bounyn, p. 5C. Poihier, loc. cil. 

[5] Bounyn. ch. 10, p. 7fi. 

[0] Horace. I. M tir. 4. 

[7j Boun\n, ch. 10, p. "8. 

[8] ld., p. 78 ; elle» portaient une aiguillette »ur 
l'épaule. 



ciers étaient autorisés à ne lui laisser que 
son plus vil accoutrement, tel qu'on le laisse 
à ceux que l'on mène au gibet [12]. 

Au xvii" siècle, cette obligation du bon- 
net vert, qui avait été un adoucissement à 
des pratiques plus dégradantes, commen- 
çait elle-même à se perdre. Boileau, après 
y avoir fait allusion dans une satire publiée 
en 1666, n'en parle dans son édition de 1713 
que comme d'une pratique abandonnée; et 
en effet Poihier nous apprend que les créan- 
ciers ne faisaient plus usage, à Paris et dans 
l'Orléanais, de la clause de la sentence qui 
imposait cette condition au débiteur. Tou- 
tefois, à Bordeaux, les créanciers y tenaient 
encore la main [13]; et la censure publique, 
fidèle aux mœurs sévères des temps plus 
anciens, approuvait, comme autrefois [14], 
une peine qui paraissait un frein nécessaire 
pour maintenir les pères de famille dans 
des habitudes d'économie et de bonne foi. 
Les gentilshommes eux-mêmes n'étaient pas 
exempts de celte infamie de fait [15]. Avant 
que l'opinion n'eût adouci ses rigueurs dans 
la ville de Paris, divers arrêts avaient con- 
damné des gentilshommes à subir le bon- 
net vert. Par exemple, un arrêt du 4 mai 
1609 condamna un gentilhomme de plus 
de soixante et dix ans à porter cette hon- 
teuse coiffure; un autre arrêt du 10 mai 
1662 infirme une sentence du juge de Chft- 
tillon-sur-Marne qui avait dispensé le ces- 
sionnaire de porter le bonnet vert, en con- 
séquence de sa qualité de gentilhomme. 



[9J Bounyn. ch. 10. p. 7*. 

[lo) Sur Nivernais, lit. 32. art. 22. 

[11] Bounjn. cb. 20. p. 148. 

[12] Bounyn. ch. 20. p. 148. 

Somme rurale, liv. 2, lit. 20. A Saint-Quentin cl à 
Gainarhe». l'homme de fief qui avail fait cession de 
bien» à un bourgeois ne pouvait cire saifi ni arrêté 
lorsqu'il passait par la ville. Mais s'il detcendail de »on 
cheval, son créancier avait le droit de saisir l'animal 
et de le retenir comme gage de sa créance ( M. Bou- 
thors, Coul. d'Àmien*. p. 551; art. 12 de la Coul. de 
Gamaches, p. 402, et notes, p. 139). 

[13] Poihier, loc. cil. 

[14] Bounyn. ch. 8, p. 50. 

[151 Infamie de fait et non de droit. Pasqmci . I. 4, 
ch. 10. 
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Malgré l'humiliation qui l'accompagnait, 
ici cession de biens était beaucoup plus pra- 
tiquée quelle ne l'est de nos jours. Le 
grand nombre de décisions judiciaires in- 
tervenues sur celte matière en est la preuve. 
Il y avait même dans le prétoire des tribu- 
naux une pierre réservée, sur laquelle se 
plaçait le débiteur qui faisait cession [I]. 
Ce bénéfice était refusé aux débiteurs de 
mauvaise foi [2], à ces dissipateurs impru- 
dents que les Romains appelaient deewto- 
ren, par une comparaison prise des alchi- 
mistes, qui, par la foule des métaux, en 
font aller une partie en fumée [3]. 

I T n autre bénéfice pouvait être obtenu 
par le débiteur : celaient les lettres de ré- 
pit accordées par le prince à l'égard des 
créanciers puissants tV attendit [4]. Le 
débiteur obtenait, sur de bonnes considé- 
rations, un délai qui suspendait toute pour- 
suite [5]. En attendant, il pouvait, en liqui- 
dant lui-môme son actif, en poursuivant ses 
créanciers, en faisant rentrer ce qui lui était 
dû, satisfaire à ses obligations et échapper 
aux dures extrémités de la contrainte par 
corps ou de la saisie. Mais l'obtention de 
ce bénéfice était rare. Le roi ne se décidait 
pas facilement à arrêter le cours de la jus- 
tice et des exécutions judiciaires. On avait 
raison d'en être sobre. On aurait eu plus 
raison encore si on ne se l'était laissé ar- 
racher quelquefois par des courtisans. 

Revenons maintenant [6] à l'ordonnance' 
de 1667 dont cette digression nous a un 
moment éloignés. Nous venons de voir ce 
que Louis XIV avait fait pour assurer au- 
tant que possible la liberté du débiteur civil, 
si facilement abandonnée jusque-là à la dis- 
crétion de ses créanciers. Le pas était im- 
mense, et cette partie de l'ordonnance de 
1667 fait le plus grand honneur aux con- 
seillers de ce prince. 



[I] Bllgliyon, Àltianre rte» coutume* , I. 10. $ 72. 
Bonnyn. ch. X. p. fiTi. 

[2] Édil tic Françoii I" «In 10 octobre 153V. Co- 
quille »ur IS'iccrmtii. t. 52, art. 22. 

"31 Coquille, toc. cil.: il tite Ckt-rou. IMiilippi- 
qut- II. 

tropiom.. — «imnvme. 



Quant aux matières commerciales, un 
tout autre système prévalut. La contrainte 
par corps fut maintenue pour faits de com- 
merce et lettres de change. L'ordonnance 
n'admit aucun tempérament : elle repoussa 
toutemesure, toute transaction qui auraient 
eu pour résultat d'énerver le crédit et d'af- 
faiblir la confiance. Est-ce à tort qu'elle a 
établi une telle différence entre le crédit 
civil et le crédit commercial? Montesquieu 
lui a donné raison [7], et nos lois les plus 
récentes se sont rangées à son avis. Dans 
les matières civiles , il est rare que l'inté- 
rêt d'un particulier ait, assez de prépondé- 
rance pour avoir droit au sacrifice de la 
liberté du débiteur. Si vous mettez dans 
l'un des plateaux de la balance la propriété 
compromise du créancier, et dans l'autre la 
liberté ravie au débiteur, vous trouverez 
que celle-ci est d'un plus grand poids. La 
société est moins blessée par un dommage 
fait à la propriété d'un seul citoyen que par 
un dommage fait à la liberté. D'ailleurs, le 
crédit civil a rarement besoin de la con- 
trainte par corps. La lenteur qui préside 
aux transactions civiles permet d'étudier 
mûrement la condition et la solvabilité des 
personnes; on a tout le temps nécessaire 
pour asseoir la solidité des conventions sur 
des titres authentiques munis de bonnes 
garanties hypothécaires: le créancier qui, 
en définitive, n'est pas payé, peut presque 
toujours se reprocher de n'avoir pas usé 
avec assez de soin de ces moyens de pro- 
tection. Dès lors, la société qui lui livre le 
palrimoine du débiteur est en droit de lui 
refuser sa liberté. Il n'a qu'à s'en prendre 
à lui-même de son trop grand abandon. Ce 
n'est que dans le cas de fraude caractérisée 
que la société, qui pourrait infliger une 
peine corporelle au débiteur coupable d'une 
insigne mauvaise foi. peut à plus forte rai- 



l4]Coqnillc, toc. cit. Voy. ai»«i îttêlit. au dcail fron- 
çai», />•*» éxecution*. 

[5] Rourbonnais. nrl. ."»8. Loisel, JV. f.. Il cl 12. 
Ordonn. «Iir |0"ô, lii. 1). «rt. 1. 

jrt] lufrà. iv- A, S49, «M, 400. 
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son le contraiudre par la saisie de sa per- 
sonne. 

Dans les matières commerciales, il en est 
tout autrement. Ce n'est plus la propriété 
d'un seul qui est en présence de la liberté 
d'un seul. Le crédit commercial est comme 
une chaîne dont un anneau se lie à un autre 
anneau, jusqu'à ce que. de proche en pro- 
che, ou remonte au point de départ. « Si 
« vous ignorez (disait l'orateur athénien à 

Apollodore ) que la confiance et le crédit 
« sont les meilleurs fonds d'une banque. 
« votre ignorance est extrême [I]. • Dans 
le commerce nul comptoir n'est isolé: le 
crédit du créancier négociant se lie au 
crédit de vingt autres négociants qui seront 
compromis par le contre-coup de ses mau- 
vaises affaires. Qu'un négociant ne soit pas 
payé à l'échéance convenue, que ses ren- 
trées ne s'effectuent pas par le fait de ses 
débiteurs, le voilà compromis, ébranlé. 
Débiteur lui même, il ressent une génequi 
réagira sur ses correspondants, et vingt 
comptoirs peut-être seront paralysés avec 
le sieu^ par le fait de celui qui le premier 
a manqué à ses promesses. Le crédit com- 
mercial a doue des caractères qui en font 
une branche du crédit public; il a besoin 
d'une loi de salut public pour marcher sans 
embarras et sans secousses. Cette loi. tout 
le monde la nomme : c'est celle de la con- 
trainte par corps atteignant le débiteur té- 
méraire qui ne répond pas à l'appel suivant 
ses engagements. 

Cette loi est d'autant plus nécessaire 
que les affaires commerciales marchent 
avec une rapidité qui exclut toutes ces pré- 
cautions, minutieuses dont le droit civil 
offre l'arsenal. L'occasion est tout dans le 
commerce; il faut être prompt à la saisir; 
on traite donc de confiance entre négo- 
ciants : on contracte envers absents, sans 
notaires et sans avocats, et le renom de la 
personne remplace les garanties hypothé- 



[1 j Pour Plmt-iuion. 

[2, Il est vrai que M. Laftillc «lisait à la chambre 
ri<-> ilipntcs le L'â mark ls.'8 : » Le commerce, qui 
• eitiiiM lotit, a-t-il betuiii pour sa sûreté de reçoit- 



caiies du droit civil. Si donc la nécessite 
oblige à tant accorder à la personne, la 
personne à son tour ne doit rien refuser 
de ce qui peut donner foi à sa parole. En 
acceptant une affaire, il faut qu'elle s'y 
jette tout entière, comme Codés dans le 
fleuve sacré. 

Enfin, n'est-ce rien que de tenir à la dis 
position du crédit un moyen qui a une si 
grande vertu comminatoire qu'il fait payer 
I par crainte ce que souvent on ne payerait 
pas par bonne foi? Cette raison, que Dé- 
mosthène opposait aux propositions par 
lesquelles Timocrate voulait enlever au fisc 
athénien la sévérité de l'emprisonnement, 
n'a pas perdu de son à propos après tant 
de siècles. 

Telles sont les considérations qui domi- 
nent l'ordonnance de 1667. Elles n'ont pas 
vieilli: car elles sont encore ["explication de 
la loi qui nous régit : et, lors de la der- 
nière épreuve à laquelle la contrainte par 
corps fut soumise en 1852, le législateur 
fut obligé de reconnaître que les commer- 
çants les plus éclairés regardent encore 
aujourd'hui la contrainte par corps comme 
une des plus fermes sanctions du cré- 
dit [2]. 

Reprenons maintenant la 'suite des faits 
historiques. 

L'ordonnance de 1667 resta la loi fon- 
damentale de la contrainte par corps jus- 
qu'à la révolution. Humaine dans son prin- 
cipe, celte loi avait été appliquée par les 
magistrats avec des idées d'humanité qui 
contrastaient de (il us en plus avec laprelé 
du moyen âge. 

Cependant, une opinion s'était formée 
I dans un certain nombre d'esprits spécula- 
tifs. qui. même avant 1781), conçurent des 
doutes sur l'utilité de la contrainte par 
corps. Deux fois, dans le cours du xvur 
siècle, l'embarras des finances avait forcé 
à suspendre l'exercice de la contrainte par 



- rir à des moyens qui rappellent les temps de l.i 
1 « plus grande barbarie? Evidemment non J ■ 
Mais le commerce n'a pa» ratifie celte opinion. 
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corps : une première foi» en 1715, à la r 
suile de la guerre de la succession d'Espa- 
gne [1]. une seconde fois après les désas- 
tres de Law [2]. La ruine du crédit pu- 
blic, l'énormité des impôts, la rareté du 
numéraire et la dépréciation des valeur» 
en circulation, l'ébranlement des fi>rt fi- 
nes privées, expliquent suffisamment ce 
répit temporaire accordé aux malheurs des 
temps, à l'empire de la force majeure et à 
la crainte imminente d'une crise générale. 
Mais enfin la contrainte par corps avait 
été paralysée de fait pendant un certain 
laps de temps [ô], et cet intervalle servit 
de prétexte aux esprits dont je parle pour 
attaquer la contrainte par corps en elle- 
même. Parce qu'on l'avait arrêtée pendant 
quelques années d'exception où le crédit 
privé ne manquait à ses obligations que 
par le contre-coup de la banqueroute pu- 
blique, ils auraient voulu qu'on la reIran 
cbât pour toujours du Code de nos lois. 

Lorsque la révolution éclata, celle opi- 
nion vint prendre place dans les rangs de 
l'Assemblée constituante, si accessible à 
toutes les idées généreuses ; elle chercha 
les occasions, sinon de réussir, au moins 
de se manifester. Car les idées n'étaient 
pas entièrement arrêtées contre la con- 
trainte par corps au sein de la majorité; 
on hésitait à abandonner un principe qui 
ajoutait à la sur été des transactions. Les 
adversaires de la contrainte par corps, 
désespérant d'arriver sur le-champ à leurs 
fins, se contentèrent d'obtenir des réserves 
éclatantes. L'assemblée avait à s'occuper 
de la contrainte par corps contre ses mem- 
bres; la loi du 17 mars 1791. en les lais- 
santsous l'empire du droit commun, ajouta 
ces mois remarquables : « tant que la 
contrainte par corps aura lieu. . C'é- 
tait poser dans la loi une grave question, 
mais ce n'était pas la juger. L'Assemblée 
constituante recula devant celle hardiesse. 

Elle ne montra pas moins de retenue 
diins une autre occasion qui se présenta 
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l'année suivante. Une déclaration de cir- 
constance du 29 janvier 1715 avait étendit 
la contrainte par corps au payement des 
mois de nourrice. Mais, depuis YÉmile de 
Jean-Jacques Rousseau . les nourrices n'é- 
taient plus en faveur. Une loi du 25 août 
1792, inspirée par le livre alors si popu- 
laire du philosophe genevois , alla les dé- 
couvrir entre tant d'autres créanciers, et 
leur enleva le privilège, assez bizarre du 
reste, de la contrainte par corps. C'était 
assurément le cas ou jamais de se pronon 
cer en principe contre ee mode d'exécu- 
tion, et de ne pas se renfermer dans les 
limites étroites d'un cas particulier. L'As- 
semblée constituante ne le fit pas. Voici 
le préambule de son décret : 

« Considérant que chez un peuple libre 
» il ne doit exister de loi qui autorise la 
> contrainte par corps que lorsque les tno- 
» tifs les plus puissants la réclament ; 

. Considérant que la contrainte par corps 
- pour dettes de mois de nourrice n'est dé- 
« terminée par aucun motif de cette nature; 
» qu'elle est même contraire à l'intérêt du 
■ créancier ; qu'en général on ne peut at- 
» tendre son payement que de l'industrie et 
' des travaux du débiteur ... » Etc. 

Ainsi l'Assemblée constituante admet que 
lorsque les motifs les plus puissants exis- 
tent, la contrainte par corps peut trouver 
sa place dans les tois d'un peuple libre. En 
général cependant, le créancier doit comp- 
ter sur l'industrie de son débiteur pour 
être payé, et le droit commun n'est pas et 
I ne saurait être la contrainte par corps; 
mais s'il existe des raisons très-puissantes, 
la libellé peut être prise pour gage de 
payement. Tel est le sens exact de ce 
préambule ; il contient un aven précieux ; 
il annule les réserves de 1791. 

On voit par là que l'opinion opposée à 
la contrainte par corps ne restait pas oisive 
auprès de la Constituante, et qu'elle épiait 
tous les instants pour arracher à son entraî- 
nement une mesure favorable. On voit 



ri] Sous le chancelier Voisin. 
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aussi ce qu'elle gagna : un coup d'État 
contre ces pauvres nourrices, un petit suc- 
cès pour les déclamations de Jean-Jacques. 

La Convention nationale était d'un tem- 
pérament à brusquer davantage les diffi- 
cultés d'une pareille question. Le 9 mars 
1793, cette assemblée, qui remplissait les 
prisons de victimes politiques, en ouvrit 
les portes aux détenus civils et abolit la 
contrainte par corps comme contraire à la 
saine morale, aux droits de ['homme et aux 
vrais principes de la liberté [1]. Seule- 
ment, elle chargea son comité de législa- 
tion de lui faire promptemenl un rapport 
sur les exceptions. 

Mais que signifient ces grands mots phi- 
lanthropiques? Si la saine morale défend 
la contrainte par corps, est-ce qu'elle doit 
être admise même par exception? Y a-l-il 
des exceptions à la morale? 

L'illusion ne fut pas longue. Le 30 mars 
1793, la contrainte par corps était rétablie 
contre les comptables de deniers publics ; 
et, en face des banqueroutes du Directoire, 
des jeux de l'agiotage et de l'anarchie du 
commerce, une loi du 24 ventôse an v. 
rendue d'urgence, décréta le rétablisse- 
ment de la contrainte par corps : 

Considérant qu'il est urgent, disait le 
< Conseil des Anciens, de rendre aux obli- 
» gâtions entre citoyens la sûreté et la 
» solidité qui seules peuvent donner au 
« commerce de la république la splendeur 
» et la supériorité qu'il doit avoir [2]. » 

Quelques mois après, une autre loi 
mûrement élaborée complétait le principe 
rétabli par la loi du 24 ventôse : ce fut la 
loi du 15 germinal an vi. Cette loi a joué 
un grand rôle: elle fut pendant longtemps 
le code de la contrainte par corps. Elle se 
partageait en trois titres : le premier s'oc- 
cupait de la contrainte en matière civile, le 
second de la contrainte par corps en ma- 



[1] M. le eomtr Portalis s'étonne Je ecl boiu- 
niaye rendu à la libellé par la Couvent ioii (rapport 
à la chambre des pairs, ti deecmbie 1R3I , Moml. 
du 80). 

[-.»] Propo&il. drJ l'flu > MM. l..u)jinnai» < PorUdU, 



tière commerciale, le troisième de l'exécu- 
tion des jugements entraînant contrainte 
par corps. 

Le Code civil la démembra en réglant à 
nouveau la contrainte par corps en matière 
civile [3]. Le Code de procédure civile lui 
fit subir une seconde mutilation en s'empa- 
rant de l'exécution [4]. 

De ces trois tètes il ne lui en resta 
qu'une : elle continua à dominer les ma- 
tières commerciales. 

Ainsi, la jurisprudence avait à concilier 
et à coordonner le Code civil, le Code de 
procédure, la loi de l'an vu. Elle était em- 
barrassée de ces parties incohérentes et 
morcelées. I ne refonte était indispensa- 
ble. 

A la naissance du gouvernement re- 
présentatif, de grave* controverses s'éle- 
vèrent; la législation existante fut accusée 
à la tribune: des voix éloquentes se firent 
entendre en faveur des prisonniers pour 
dettes. 

M. Hyde de Xeuville commença l'atta- 
que. Il fit à la chambre de 1815 une pro- 
position qui fut adoptée à l'unanimité: mais 
elle ne survécut pas à cette assemblée bouil- 
lante où les talents furent distingués, mais 
où manquaient la modération et la sagesse. 
Depuis. M. Hyde de Neuville ne cessa d'en- 
tretenir les chambres des prisonniers pour 
dettes : il plaida avec talent et courage une 
cause, disait-il. trèx-facile à défendre et 
très-difficile à gagner [5]. 

En 1817, M. Lainé, ministre de l'inté- 
rieur, présenta une loi destinée à modifier 
les rigueurs de la contrainte par corps sous 
le rapport de l'insuffisance des aliments et 
sous le rapport de la trop grande durée de 
la détention. Après de longues discussions, 
ce projet alla se perdre dans l'oubli. 

En 1819, un autre projet fut soumis aux 
chambres par le gouvernement; adopté 



Résilier, Dupont (de Nemours) prirent part à la 
disctiMton. 
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par les députés, il fut rejeté par les pairs 
à cause de m rigueur. 

En 1828, après d'autres projets avortés 
et bien des vœux évanouis. M. Jacqoinol 
reprit l'idée d'une réforme [I]. C'est de là 
qu'est sortie, après diverses transforma- 
lions, la loi du 17 avril 1832. Le moment 
était venu, auprès des hommes éclairés, 
de s'occuper sérieusement d'une question 
d'humanité dont la solution était urgent**. 
Les détenus avaient profité du droit de 
pétition pour porter à la tribune la con- 
naissance de nombreux abus et la preuve 
de graves souffrances. Tout avait été exa- 
miné et discuté dans les libres discussions 
de la presse 1 dans des commissions philan- 
thropiques; le pouvoir législatif était en 
demeure d'intervenir. C'est ce que comprit 
à merveille M. le comte Portalis, alors garde 
des sceaux. La proposition de M. Jacquinot- 
Pampelune fut écoutée d'un pouvoir sage- 
ment libéral : elle donna lieu à un projet de 
loi dont fut saisie la chambre des pairs [2]. 
Mais les événements qui renversèrent le 
ministère dont M. Portalis faisait partie, 
les âpres discussions politiques qui rempli- 
rent l'année 1829, enfin la révolution de 
1830, entravèrent la marche du projet de 
loi. Ces grandes préoccupations ne le firent 
cependant pas oublier. M. Jacquinot-Pam- 
pelune le remit en scène sous forme de 
proposition [3]. Repris par le gouverne- 
ment en 1831 et présenté le 2 novembre à 
la chambre des pairs par M. Barthe, garde 
des sceaux [4] ; discuté à la chambre des 
députés en 1852 [5]; renvoyé à la cham- 
bre des pairs dans le courant de la même 
année à cause de divers amendements adop- 
tés par la chambre des députés [0], il fut 



M] 12 juillet 1828. 

[»] 31 mar» 1M29. Monil.. IK29. p. 489. Rapport 
«le M de B«i»rd. p. 706. DitriiH.. p. 739, 740, 744. 
754, 701 . 777. 785. 71*'.. 803. 823. *23. 

[3] 4 Odobre 1830. Munit., 1830. p. 1333, 1508. 

[4] Monil.. 1831 , p. 2022. 203!». 2011. Rappori 
M. le romte Portatif, p. 2539. DitCU»., 1832, p. S 
el 12. 

[5] 17 janvier 1832. Mo„il., 1832. p. 170. 204. 
Rapport «le M. Pamnt, p. 408. 



enfin sanctionné comme loi le 17 avril 1832. 

On ne peut nier que cette loi n'ait intro- 
duit de nombreuses et notables améliora- 
tions dans le régime de la contrainte par 
corps **t dans le sort des détenus : elle 
maintient à la contrainte par corps son 
caractère de mesure d'exception, réservée 
pour certains cas graves, dans lesquels 
éclatent le dol ou la haute imprudence. 
Elle le refuse pour les dettes exiguès [7]. 
Des formes lentes protègent le débiteur 
contre les surprises [8]. La durée de l'em- 
prisonnement est toujours limitée [9]; les 
exemptions et les garanties sont plus nom- 
breuses que par le passé ; on a plus d'égards 
pour l'âge et pour le sexe, et les étrangers 
eux-mêmes participent à la commisération 
du législateur. Le juge peut, dans quelques 
circonstances, accorder des sursis [10]. On 
fait violence au droit civil en acceptant des 
payements partiels [11]. Le taux des ali- 
ments est augmenté, et par là la contrainte 
par corps porte avec elle un remède salu- 
taire contre ses abus. Car le créancier ne se 
hasardera pas à user de rigueur contre un 
malheureux insolvable dont il n'aura rien 
à espérer [12]. Enfin la faillite qui dessaisit 
le débiteur malgré lui, la cession de biens 
qui le dessaisit volontairement, restent tou- 
jours debout pour faire obstacle à la con- 
trainte par corps et sauver la liberté par le 
sacrifice des biens. En un mol. la loi de 
1852 a beaucoup fait pour ceux qui dési- 
raient un adoucissement dans la législation 
de la contrainte par corps. Je ne dirai pas 
qu'elle a mis fin au triste concert de plain- 
tes qui auparavant venait affliger à chaque 
session le cœur des représentants de la 
nation [13]. Mais elle l a rendu moins opi- 



[0] Moniteur, p. 1031. 107". 1074. 

[7] fnfni, n"' 2S0. 30">. 4 10. 

[8] lufrà. n- 13. 

[9] Ufrà, n«* 10. 43. 

[10] fnfru, il" 327. 

[Il] lnf,à. n«« 38, 502, 563. 

[19] /ufrà. n»«30. 31. 5X0. 

[13] Dr* pétitions ont élé premiers .mx ch.imlirct 
en 1X45 et 18 50. 
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niàtre et munis ardent, et elle a fait dégé 
nérer en déclamation beaucoup de cla- 
meurs qui auparavant portaient sur des 
griefs réels. A la vérité, elle aurait été 
mieux accueillie des philanthropes si elle 
eût aboli en principe la contraiute par 
corps. Mais c'est en connaissance de cause, 
c'est après de sérieuses délibérations qu'elle 
n'a pas cédé à leurs vœux d'abolition. ïl a 
semblé à la loi de 18Ô2 que la question 
était jugée par l'état de nos mœurs, par les 
besoins de notre crédit et par l'inutilité des 
tentatives faites depuis 1789. Quand même 
la contrainte par corps n'aurait qu'une vertu 
d'intimidation, peut-être serait-il imprudent 
de l enlever tout à fait au commerce, au fisc 
et au petit nombre de cas civils pour les- 
quels la loi l'accorde: car il est utile à une 
société d'avoir sous sa main ces moyens 
énergiques qui ont encore plus d'efficacité 
pour empêcher que pour réprimer. On 
parle beaucoup du mal que la contrainte 
par corps fait à la liberté de quelques débi- 
teurs ; on ne parle pas assez du mal public 
qui ne se fait pas à cause d'elle, et du bien 
qu'elle procure au crédit en prévenant les 
fraudes et les imprudences. Ceux qu'elle 
atteint sont à plaindre malgré leurs fautes; 
mais il ne faut pas oublier le grand nombre 
de ceux qu'elle sauve par un juste et salu- 
taire effroi. D'ailleurs, je ne crois pas qu'il 
y ait un principe immuable qui commande, 
au nom du droit naturel et de la raison, 
de briser nécessairement les chaînes de la 
dette. Sans doute la pauvreté ne doit pas 
être punie comme un crime [1], et une 
large pari d'indulgence doit être faite pour 
les malheurs imprévus, qui viennent frap- 
per l'homme honnête, laborieux et attaché 



[I] Bruni. De cet/non* bonor. f qnesi. I. n" A. 

[ï] M. B.iyle-Mouillard rile son discouru, p OU. 

(S] Not*. La contrainte par corps ruisie • u An- 
gleterre avec le* formel originales qui sont propre» 
a ce pays. Elle.» lieu pour touie* dettes; clic existe, 
même d'après les statuts du IGanùl 1838. d'une ma- 
nière préventive, pour les causes qui doivent èlrc 
portées devant l'une des cours supérieures de West- 
minster, pourvu que In somme s'élève 4111 moins à 
20 livre». Pour obtenir celte arrestation préventive. 



à ses engagements. Celui-là ne doit pas en 
général le sacrifice de sa liberté, et la loi 
serait injuste si elle l'exigeait de lui. Mais 
le non-payement de la dette, qui est tou- 
jours un trouble apporté au crédit, parti- 
cipe, dans certains cas. du caractère du 
dol. ou du moins de cette haute impru- 
dence que les lois romaines assimilent au 
dol. - Il n'y a pas une grande différence, 
» disait au parlement anglais M. Barring, 

• président du conseil du commerce [2], 
» entre celui qui a contracté une dette en 
» sachant qu'il ne pourrait pas l'acquitter et 

• celui qui esl convaincu d'un léger larcin. » 
A la rigueur la loi aurait le droit de châ- 
tier cet homme dissimulé ou téméraire par 
une peine corporelle. Si elle ne va pas 
jusque-là, si elle préfère la coaction à la 
punition, c'est de sa part un ménagement 
dont il faut lui savoir gré, et qu'on a tort 
de rétorquer contre elle. En soi. son droit 
ne saurait être contesté; il découle de ce 
pouvoir qui. armé pour punir, peut à plus 
forte raison contraindre. Je reconnais ce- 
pendant tout ce qui est dû à la liberté hu- 
maine. Cette liberté est sainte puisqu'elle 
nous vient de Dieu. Mais Dieu y a mis des 
limites, afin de nous apprendre que tout ce 
qui émane de lui n'est pas lui-même: et 
quand nous tentons d'effacer ces limites 
naturelles, c'est comme si nous voulions 
retourner par une autre voie à une nou- 
velle espèce d'idolâtrie. Gardons-nous de 
déifier encore une fois l'homme, en rendant 
sa vie et sa liberté aussi sacrées que celles 
d'un dieu! L'idolâtrie païenne fut le fruit 
de l'ignorance : celle-ci serait le fruit d'un 
orgueil désordonné , paré des fausses cou- 
leurs de la philosophie et de l'humanité [3]. 



le demandeur doit préalablement affirmer devant le 
juge que le défendeur est sur le point de quitter 
l'Angleterre à moins qu'il ne soit immédiatement 
arrêté. L'ordre d'arrestation peut être donné à quel- 
que époque que ce soit avant le jugement final. 

Ou trouve également la contrainte par corps eu 
Espagne, d'après les principes du droit romain 
( Covarruvias. in cap. Quamrti, de paclis). Elle fut 
dans l'origine une servitude qui obligeait le débi- 
teur à travailler jusqu'à ce que son travail < ui éteint 
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l.i dette (Chopin, Dr moril, Pariniur , 1. 5). Cliarles- 
gniut avait même voulu que les insolvables fussent 
punis comme voleurs (Grai.. Dùcep. 140). 

On prétend qu'elle n'existe pas en Portugal 
(M. I.onbens. p. ISS. note). Je n'ai pas plus été à 
même que M. Bayle-Mouillard de vérifier ce fait 
(p. 76) . cl j'en doule. 

On assure aussi qu'elle n'a jamais été connue en 
Hollande ( M. Loubens, loc. cit. ). C'est une erreur. 
Elle a été pratiquée en Hollande dès l'époque la plus 
ancienne (Sym.Leeuwen, Ceusur. foren*.. I. 4, c. 40, 
n» 12). 

On la trouve en Belgique (Gudelin. De jure noti*- 
mmo. lib. IV, c. 16); 

En Sa i daigne ( Loi* et conntit. de Sardaigne, édit. 
de Charles-Emmanuel de 1770); Menoch.. De art», 
judic. , cas. 185, n» 14; voyez aussi le Code sarde, 
art . 2099; 

En Italie (Code des deux-Siciles, art. 1931 ); 

En Suisse (C. du canton de Vaud, art. 1547 ) ; 

En Allemagne (M. Fœlix et M. Bayle-Mouillard. 
p. 81, 82 ; Code autrichien, art. 275; 

En Prusse ( M. Fœlix. M. Bayle-Mouillard. p. 89), 
où le débiteur peut être coudamné à consacrer ses 
travaux au créancier (C. prussieu, part. I. lit. 24. 
art. 142); 

Dans les États plus avancé» vers le Nord, tels que 
le Danemark [1], la Norwége [S], la Suède [3], la 
Russie [4] : dans ce dernier pays, on peut aussi 
condamner le débiteur à travailler pour le créan- 
cier ; 

A Hambourg : M. Decazesa avancé que celte ville 
commerçante avait donné le premier exemple de 
l'abrogation de la contrainte par corps, Monit., 
1829, p. 742; suivant M. Fœlix. au contraire, la loi 
de Hambourg permet la contrainte par corps pour 



[l] A.gelot, Semmuir* d*. U 9 Mat. d*. É la,. <f. iVWrf, p. 47. 
[2| Id.,p. 1 16.1 MO. 

[*] M., p 190. Zaïiu», Calai. Uf. anlu,., til. D* 



[4] 14., p. 284. 

[3] V,,y. \r SyiU pé»itc»ti«irc, par M. Cb. Luc»», S. I,p. 164. 



lettres de change (voy. Gas. </e» Tnbui .• . 2 no 

venibre 1851 ). 

Aux États-Unis, elle existe également. M. Laffiltc 
a ilil cependaul à la chambre des députés, le 23 mars 
1828 : " Les Etats-Unis et l'Angleterre, messieurs, 

• sont «u sommet de l'échelle commerciale, eh bien! 
» le* États-Unis ont aboli l'incarcération pour dette», 

• et les voix les plus éloquentes s'élèvent de toute 
» part, en Angleterre, pour que ce bel exemple soit 
■ imité. • 

Il n'est pas exact que les États-Unis aient aboli la 
contrainte par corps. Qu'on prenne les états des dé- 
tenus dans les prisous d'Amérique, à la Louisiane, 
par exemple, on y verra figurer les détenus pour 
dettes [5]. Ce qui a été aboli dans quelques États et 
non dans tous, c'est l'emprisonnement préalable. 
Mais en toute matière les jugements étaient, encore 
en 1830, exécutoires par la conlrainle par corps, 
sauf le serment d'insolvabilité [6]. On prétend ce- 
pendant qu'une loi du 27 avril 1831 ne l'a maintenue 
qu'en cas de fraude et d'imprudence grave [7], ce 
qui serait a peu près notre système ; car la loi fran- 
çaise a réservé la contrainte par corps pour les cas 
exceptionnels, où apparaissent le dol et la baule im- 
prudence qui esl comparable au dol. Quant à l'An- 
gleterre, malgré les voix éloquentes dont parle 
M. Laffilte, malgré quelques réformes secondaires, 
elle garde la contrainte par corps, dont le régime 
vaut beaucoup moins que le nôtre. El d'ailleurs, a 
part quelques esprits radicaux, le vœu des hommes 
pratiques n'est pas l'abolitiou totale de la conlrainle 
par corps, mais l'abolition de la contrainte par 
corps avant jugement, et l'abolition de la conlrainle 
par corps après jugement lorsqu'il n'y a pas réti- 
cence, contumace et fraude ou faute lourde équiva- 
lant à dol [8]. 



[6] T. », />.«»** o/l*. law ^ih. 

■ouillard, p. U0. 

[7] Gatrtf d». TrAvnau», lft.il, p. 1215. 

{*] Propo. „ de »ir John Campbell ta 18.11- V 0 «w» la» 

b.t. dao» M. Ba?l»-*oiMlUrd, p. 62 et 63. ) 
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CODE CIVIL. 



LIVRE TROISIEME. 

TITRE XVI. 

DE LA CONTRAINTE PAU CORPS 

EN MATIÈRE CIVILE. 

DÉCRÉTÉ LK 13 FÉVRIER 1804. l'ROMl LC.I É LE i-T 



Article 2059. 

La contrainte par corps a lieu, en matière civile, pour le slellional . 
Il y a slellional : 

Lorsqu'on vend ou qu'on hypothèque un immeuble dont on sait n'être pas propriétaire: 
Lorsqu'on présente comme libres des biens hypothéqués, ou que l'on déclare des 
hypothèques moindres que celles dont ces biens sont chargés. 

SOMMAIRE. 



I. Iles lignifications diverses dont le mol lihriU est Mit- 
pcptiMr. 

t. Dmm le litre de I» ronlmmlf par ritrpt, le mot liberté 
n'a qu'un sens. Il <.«• prend pour la libcrl.' corporelle 
et individuelle. 



[I] Ce titre du Code rivil n'a subi en Belgique 
jusqu'à ce jour (18-17) Mienne modification. Tn 
projet «If loi sur la matière de la couiraiule par 
corps a été envnvé aux cour» el tribunaux avec in- 
vitation d'en faire l'objet «le leurs observations; en 
voici les bases : 

• l" l.c projet supprime la contrainte par corps 
en matière civile; toutefois il punit «le l'emprison- 
nement et de l'amende quelque* actes frauduleux 
qui aujourd'hui «tonnent lieu à la contrainte par 
corps. 

• 3' En matière commerciale il affranchit les non- 
commerçants de la contrainte par corps, il en in- 
lerdil l'exercice pour une somme inférieure à 200 
francs et il la rend facultative lorsque la dette est de 
i»00 à 000 francs. 

• S» A l'égard des étrangers il permet ce mode 
d'exécution pour une somme de 2l>0 francs el lors- 
qu'il i'.ifïil d'obligations «««ni raclées dans le rovauiue 



3. itoffê «le la lil.erl»' par le» jnrisrnnsullcs romains I e 

voi>inafjr «le l'esclavage leur en faisait mieux sentir 
le prix. 

4. I onimcnt la contrainte par corps se concilie -l • elle 

avec l'inviolaliiliU- «le la liberté individuelle? 



envers un individu domicilié en Belgique. 

» A" I "us eu autorisant l'arrrslation provisoire 
«les étranger», le projet impose au créancier l'obliga- 
tion de se pourvoir en comlamnation dans la hui- 
taine, ce qui empêche de prolonger indéfiniment 
une mesure essentiellement provisoire. 

« Ti" En matière criminelle le projet limite la « on- 
trainle par corps aux frai» dus par le» cniutamnés à 
l'Étal ; il l'abolit en ce qui concerne les amendes, le* 
réparations civiles et les frais dus soil à l'Élal par la 
partie civile, soil à la partie civile par le» couda m 
ne*. Kl pour meure un terme à l'impunité «lont 
jouissent aujourd'hui les indigent» condamués a 
l'amende, il remplace, en cas «l'insolvabilité, la 
peine pécuniaire par celle «le l'emprisonnement. 

• 6» Enfin dans le ras où le projet autorise la con- 
trainte par corps, il en adoucit l'exercice aulani 
que peuvent le permellre l'inl.i.'i publie et celui du 
créancier. 
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DE LA CONTRMNTE PAR COKVS 



Exposé de quelque* prin. ipes .î cri égard 
L» contrainte par corps ne doit rire qu'un mojru 
rare «le «'onction. 

5. Marche historique de» idées sur ce point. Droit bar- 

bare ; droit civilisé. 

6. Des distinctions auxquelles il faut i . ht ut. i pour 

discerner les cas où la contrainte par corps doit 
être rejetée et ceux où elle peut être admise. 
Le caractère «le* affaires commerciales rend la con- 
trainte par corps nécessaire pour la régularité 
des opérations. 

7. Il n'en est pas de même dans les matières civiles : la 

contrainte par corps n'y est reçue qu'a titre d'ex- 
ception. 

8. La contrainte par corps est ignominieuse. 

9. Mie n'est cependant pas une peine. 

10 Mais elle a le même caractère de défaveur que la 
peine Elle est temporaire. 

M. La contrainte par corps est impéralive ou facul- 
tative. 

12. La contrainte par corps appartient-elle au Code civil 

ou au Code de procédure civile? 
Elle appartient a tous deux. 

Le Code civil l'envisage comme garantie stipulée 
par les parties ou stipulée par la loi. Par là elle 
appartient au livre 3 du Code civil. 

13. La contrainte par corps se résout en arrestation et 

emprisonnement. 
Distinction entre l'arrestation et l'emprisonnement. 
Us formes de l'arrestation sont du domaine du 

(.ode de procédure civile. 
Nécessité de formes lentes et prudente». 
Signification au débiteur. 

14. Conditions <le temps pour la légalité de l'arrestation. 
On ne peut saisir le débiteur avant le lever el 

après le coucher du soleil. 
1. r >. On ne peut l'arrêter les jours «le féte légale. 
1C. Conditions de lieu 

Édifices religieux et temps de l'exercice du culte. 

17. Lieu et temps «les séances «les autorités constituées. 

18. Maison et domicile du débiteur. 

19. Suite. 

20. Sauf-conduit, 
il. Suite. 

». Suite. 

23. Du sauf-conduit légal accordé aux pairs de France 

et .iui membres de la chambre de» député». 
Renvoi pour les exemptions personnelles. 

24. De l'officier ministériel chargé de l'exécution. Huis- 

siers. Garde» du commerce. 
Forme» de la *a»ie. 
28. Suite. 

26. Suite. Qwdù le débiteur réfute de suivre le créan- 

cier? 

27. Du référé au pré»ident. Renvoi au n° 552. 

ÏX. De l'incarcération. Point de prison privée. Mcuagr- 

menU auxquels le débileor incarcéré a droit. 
2». Del'écrou. 

30. De» aliment* Principe» et renvoi aux n« 586 et sui- 

vants. 

31. Le créancier oe fait que le» avancer, mais il est 

souvent exposé à le» perdre. 

32. De la recommandation. 

33. Suite. 

34. Suite. 



35. ÎSéressU.' fo.uio* i-i^«MI prescrite». 

36. Elle» sont de droit étroit M entraînent nullité. 

37. Suite. 

38. Des moyens de mettre fin à la contrainte par corps. 
Elle ee**e par le payement. 

Qviri du cautionnement? 

Dans les matières non commerciales, il suffit de 
payer le tiers el de «lonner caution pour le surplus. 
38. Elle cesse par le consentement des créanciers. 

40. El par le bénéfice de cession, par la faillite el la 

mort civile. 

41. Elle cesse par la faute du créancier s'il ne consigne 

pas les aliment». 

42. Elle cesse par le bénéfice de l'âge. 

43. Elle cesse par le bénéfice du temps. 

Toute contrainte par corps est désormais tempo- 
raire. 

44. Suite. 

45. Suite. 

46. Qutd à l'égard des deniers publics 
17. Et des matières pénales ? 

48. Suite. 

49. Suite. 

50. Suite. 

51. Suite. 

52. Suite. 

53. Suite. 

54. Suite. 

55. Des demande» en élargissement. 

56. Il ne faut pas confondre la contrainte par corps avec 

le dépôt du failli daus la maison d'arrêt. Décision 
inédite de la cour royale de Nancy. 

57. Suite. 

58. Ni avec l'exécution manu militari. 

59. Détail des cas où la contrainte par corps est admise. 

!•» ras prévu par l'art. 2059: stellionat. 

60. Du stellionat d'après les lois romaines; 

61. D'après l'ancien droit françai»; 

62. Et d après le Code civil. Sens re»treint qu'il com- 

porte maintenant. 

63. Point de stellionat sans fraude, dissimulation, im- 

posture. Exemples. 

64. Suite. Le stellionat trouve »on excuse dans l'igno- 

rance. 

65. Y a-t-il stellionat quand le vendeur n'a pas induit 

en erreur l'acheteur, lequel savait à quoi s'en 
tenir? Arrêt de Bordeaux pour la négative. 

66. Les loi» romaine» confirment cette dénsion. 

67. Suite. 

68. Par quelle» circonstance» diverses la fraude peut se 

manifester. 
De la fraude rt ip*a. 

Des cas où il ne peut y avoir frauda qu'autant qu'on 
a employé des déclarations mensongère». 

69. Application de ceci au mari et au tuteur. 

70. Suite. Exception i ce qui a été dit aux a- 65, 66. 

71. Suite. Discussion sur l'art. 2136 du Coda cirit et sa 

combinaison avec l'art. 2059. 

72. Suite. L'art. 2136 ne doit pas être étendu au cas de 

vente. 

75. Raisons à l'appui de cette proposition. 

74. Point de stellionat sans préjudice causé. 

75. Explication de ceci et application au cas où l'ache- 

teur n'e»t pa» encore inquiété. 

76. Mai» »i le vendeur purge le vice de la vente de la 
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EN MATIÈRE CIVILE. - ART. Î089. 79 

chose d'aulrui par une ratification «lu »ériUble II est pii%é tlu bénéfice de ceiMou ; il est déchu du 

propriétaire, il n'y a plu» lieu à exercer de* pour- bénéfice du terme; il n'est pas admis à réhahih- 

suites. talion. 

Explication d'un arrêt de la cour de cassation qui a 79. Des septuagénaires et des femme» ttcllionataire*. 

été mal comprit. 80. Le jugement qui prononce la contrainte par corp» 

77. Le demandeur en contrainte par corp», qui est pour »lellionat doit fixer la dun e de 

complice du slcllionat, est non reccvalile. nement. 

78. Rigueurs de la loi contre le stellionalaire. l Transition à l'arl. 'S060. 

COMMENTAIRE. 



1. Il y n bien des manières d'entendre la 
liberté. Si je consulte le sage de Zenon , il me 
dira que c'est dans la philosophie, et non dans 
les lois écrites , qu'il faut aller chercher cette 
indépendance qui seule procure la vraie li- 
berté [1]. Au contraire, le bourgeois du moyen 
âge est loin de se contenter de celle liberté 
spirituelle : il lui faut des chartes cl des garan- 
ties municipales solennellement jurées; il lui 
faut un affranchissement de sa personne. Sans, 
quoi il ira verser son sang sur le champ de 
bataille de la commune. Si maintenant je passe 
du Portique et de la cité féodale au dix-neu- 
vième siècle, je trouve que la liberté civile et 
politique du citoyen français s'éloigne autant 
des libertés chéries de ce bourgeois que de la 
liberté philosophique du stoïcien s'écrianl : 
«< Il n'y a que moi de libre; tous les méchants 
» sont des esclaves! » 

Ce n'est pas tout : dans le sein de la liberté 
extérieure, de celte liberté qui n'est pas seule- 
ment la tranquillité de l'âme el la victoire de 
l'esprit sur les passions, dans le sein, dis-je, de 
la liberté civile et de la liberté politique, il y a 
de nombreux degrés. Le Romain n'était pas 
libre sous César comme il l'était sous la répu- 
blique. Nous sommes libres aujourd'hui d'une 
autre liberté que celle de la Convention ou de 
Napoléon. Aussi a-t-il toujours été fort diffi- 
cile de donner une bonne définition de la li- 
berté [3]. Dans son acception la plus large, la 
liberté est le pouvoir de vivre comme on veut. 
Quid e$t < ni m liberta»? Poteitas rirendi ut 
relii [3], Mais celle liberté illimitée, abs- 
traite, n'appartient qu'aux sociétés imaginai- 
res. L'homme n'est pas né pour en goûter la 
réalisation pratique ; elle tuerail la vraie so- 
ciété , et le législateur doit inlervenir comme 
un médecin habile pour la dispenser graduel- 
lement et par doses mesurées. C'est ce qui a fait 
dire au plus grand de nos publicistes : » La 
. liberté est le droit de faire tout ce que le» lois 
n permettent [4]. » Ouoi donc , cependant ! le 



[1] Quid es) prccipuum? In primis labrix nnimam 
habere (être toujours prêt i mourir ). Hec res efficit 
lion e jure Qiiirilium libernm. sed e jure oniurz. 
Liber aiiiem est. qui aerviiulem effugit nui !... Sibi 
servire. gravissima servi m - est. 

Sénécpie {Natur. queest. , lib. 3, Prafatio), 
A ceci se rattache le paradoxe 5 de Cicéron, inti- 
tulé : Solum ..,/>»• ut, m e*se liberum. 



citoyen cslil vraiment libre si ces lois sont ar- 
bitraires el tyrauniques? Il l'est, sans doute, en 
ce sens qu'il n'est pas esclave; mais il ne peut 
se dire en possession d'une liberté sérieuse et 
digne de ce nom que si les lois, dictées par un 
esprit libéral, accordent à l'homme loul ce 
qu'il est raisonnablement possible de lui don- 
ner , eu égard à sa capacité actuelle, aux 
circonstances contemporaines, à l'intérêt des 
autres et au bien de l'État. 

2. Comme ces distinctions tiennent directe- 
ment à la politique el au droit public, elles 
nous éloigneraient de notre sujet si nous les 
poussions plus loin. Le litre de la Contrainte 
par corp» n'envisage d'ailleurs la liberté que 
dans son élément primordial et essentiel, indé- 
pendamment «les nuances plus ou moins ca- 
ractérisées qui la divcrsifienl chez les diflërenls 
peuples. De quoi s'occupc-l-il , en effet? Ce 
n'est pas de la liberté politique pour laquelle 
les sociétés modernes disputent tant aujour- 
d'hui ; ce n'est pas de la liberté civile pour 
laquelle les sociétés se sont tant agitées autre- 
fois : c'est de la liberté corporelle, individuelle, 
la première de toutes, celle qui sert de fonde- 
ment à toutes les autres, cl sans laquelle toutes 
les autres s'évanouissent; j'excepte toutefois 
la liberté privilégiée du stoïcien ; car le stoïcien 
est surtout libre dans les fers ! 

3. Témoins des misères de la servitude , les 
jurisconsultes romains onl parlé de la liberté 
avec le langage de la vénération. Il semble 
qu'en faisant un retour sur eux-mêmes, ils 
aient éprouvé cette joie philosophique dont 
parle Lucrèce, et qu'inspire le spectacle des 
maux dont on est affranchi. 

« Son quia verari quemquam ett jucunda voluptat, 
» Sed quibu» ipse mali» careas, quia cernere tuare 

[«# pq. - 

Leurs maximes, en effet, exaltent la liberté; 
elles élèvent à la plus grande hauleur ce don 



[2] TOT, l'admirable chapitre de Montesquieu (t'a- 
prit de» toi*, liv. 9. ch. 2). 

[ô] Cicér.. loc. cit. 

[4Î Montesquieu, loc. cit., ch. 5. 

[5] Lib. 2, au commencement. J'ai exprimé ailleurs 
celte penaée ( fterur de léqut., 1840, p. 6). Elle 
trouve sa place ici. 
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DE I.A CONTRAINTE PAR CORPS 



Avec li- tiers? Et puisqu'il \ a rn .nique m ont et 
contumace, pourquoi la contrainte ne s'exer- 
cerait-elle pus sur la personne, si cette con- 
trainte est le seul et dernier moyen qui reste à 
la société pour assurer la foi jurée? Seulement, 
la loi, en réglant celle coaction, doit garder la 
juste cl salutaire réserve que commande l'hu- 
manité. 

S. C'est ce que ne Tout pas les législations bar- 
bares, toujours prodigues de peines rigoureu- 
ses et de dures expiations. Elles subordonnent 
d'une manière générale el absolue la liberté du 
promettant à la tenue de sa parole , et la con- 
trainte personnelle est toujours là, menaçante 
et inflexible, pour traiter en criminel ou en es- 
clave celui qui ne paye pas sa dette [8]. Notre 
Préface a exposé ce point d'histoire avec un 
suffisant cortège de preuves et de détails. 

Mais dans les civilisations meilleures, où Ton 
lient un plus grand compte de la vie et de la 
liberté de l'homme, la législation procède d'une 
manière différente. Tandis que la barbarie sai- 
sit le prévenu pour arriver aux biens, la civili- 
sation renverse cet ordre de garantie : elle saisit 
les biens avant d'arriver à la personne. Elle ne 
veut même pas qu'un engagement auquel l'in- 
suffisance des biens ne permet pas de satisfaire 
soit de plein droit exécutoire sur la personne. 
Par suite d'un équitable adoucissement a la ri- 
gueur des principes, le débiteur n'est tenu de 
remplir son engagement que sur ses biens 
(art. 5092. C. civil). La loi, préférant l'huma- 
nité au droit strict, ne lui demande pas d'offrir 
sa personne en supplément, el de subir, par 
l'effet d'un droit commun, la contrainte per- 
sonnelle. Non ! la personne reste libre ; l'indi- 
vidu est respecté, et ce n'est que dans certains 
cas d'exception, expressément prévus, que la 
loi consent au douloureux sacrifice de la liberté 
du débiteur. Il n'appartient qu'au législateur, 
mandataire el organe de la volonté publique, de 
déclarer dans quels cas extrêmes «e rencontre 
celle nécessité qui commande l'abdication tem- 
poraire de la liberté. Le débiteur n'a pas le droit 
absolu de renoncer par convention à ce bien, 
plus précieux que tous les autres [9]. Le juge 
n'a pas le plein pouvoir d'en priver à sa guise 
la partie qu'il condamne, et de faire de la con- 
trainte par corps la sanction de ses décisions. 
En un mol. la contrainte corporelle ne saurait 
s'appesantir sur un citoyen que dans les cas spé- 
cialement et exceptionnellement prévus par la 
loi [10 . 



de la Providence. . De toutes les choses, di- 
sait Caius. la liberté esl la plus précieuse et 
la plus favorable. > Liberia* omnibu* rebut 
faiorubilior enl []]. « Elle esl inestimable, « 
ajoutait le jurisconsulte Paul 'ij : Libellas 
itUMtimabiti» re* e»t ;3j. Elle n'est pas dans le 
commerce, d'après Ulpieil [4]. m I»hiis le doute, 
suivant Pomponius. il faut toujours se pronon- 
cer pour la liberté : » Quoliet dubia interpre- 
talio libertatin e*t, xecundum libertatem re$- 
pondemluui eril . '6_ ; el la rigueur du droil 
doit, ainsi que l'enseignait le même IMpien. 
s'abaisser devant la faveur de la liberté 6;. 

4. Toutes ces maximes sont admirables ; elles 
sont vraies ; il faut les respecter; il faut surtout 
les respecter plus que ne firent les Romains, 
qui, tout en glorifiant la liberté, ne la foulèrent 
que Irop souvent aux pieds [7]. 

Comment se fail-il : cependant , que la con- 
trainte par corps ai trouvé place, chel tous les 
peuples les plus éclairés, à coté des lois civiles 
qui rendent cel hommage à l'excellence de la 
liberté? 

C'est qu'il n'y a pas de droil de l'homme, si 
considérable qu'il soil, qui ne trouve sa restric- 
tion el sa limite dans quelque obligation corré- 
lative dont l'accomplisseinenl importe à autrui 
ou à la société. Ouiconque manque à ce droit 
des autres engage par là même, envers eux. 
son propre droil : el comme la justice doit avoir 
à sa déposition la force nécessaire pour élrc 
obéie . il s'ensuit que toute obligation a pour 
sanction le pouvoir d'en procurer l'exécution 
par des moyens de contrainte sagement exercés 
soit sur les biens, soil sur la personne. Celui 
qui a manqué à ses devoirs envers le prochain 
ne saurait s'opposer à ce que ses droits naturels 
éprouvent une diminution par l'effet de celle 
contrainte. N'a-t-il pas voulu diminuer lui- 
même le droit d'aulrui? Et quel tort lui fait- 
on, puisque le but de la coaction n'est pas de 
lui porter préjudice, mais de rendre à autrui ce 
qu'il a promis el ce qui esl de droit? 

Celui-là donc qui a donné sa foi. el qui l'en- 
freint volontairement, mérite d'être atteint par 
une coaction restrictive de ses droits de pro- 
priété ou de liberté. La liberté esl sans doute 
d'un grand prix ; il ne faut pas y toucher avec 
légèreté. Mais, en principe, ou ne voit pas par 
quelle raison de justice elle ne pourrait pas être 
mise à l'épreuve pour procurer l'exéculion de 
la convention contractée par le débiteur récal- 
citrant. La personne ne s'est-elle pas engagée 



ri] t.. 19?. 0 . tir rrq.jnri*. 
2J t.. 100 M 170. $ I. I».. de reg.juri*. 

Si Jum/f l .>. l> . *» </ » a ri, u /><•>., 
4] L. !», $ 2. I) . de *H>ln /#/«■/.. I. 02. g 7. I) . de 
rerept. 

[5j I,. 21». |>. . de rr-i. juni. jHfiff I. 52. j fin., D., 
ad In/, r'idnd. L. 17'». 0., de reg. /wri». L. .ï. I»., 
dr manu ni. Irml, 

.«] L. 24. j 10, I) , d,- fitkie. Id>-t. 



[7] Vo y . ce que je dis dn n* ion Préface de l 'ensemble 
de leur* loi* sur la contrainte prrsonnellc. 

[S] M oo connu, des Hypotkeq .1.1. n» 2. 

[9] Le* arl. 2017 cl 2002, C. ru ., font exception. 
Voy. l'art. 2003 q»«» justifie noire proposition, mfra, 
n°* 212 et 20i>. I.e droil d'engager «a liberté était, 
<iii uni) en âge. «le droit rominini, .hum qu'on peut 
le voir dans noire Piéfure. 

[10] Jumjr C. *arde. art. 9009, C. de* Deux-Sicile», 
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6. Mai» quelles sont ces raisons exception- 
nelles qui font sortir le législateur de ses scru- 
pules, et exigent que la liberté vienne répondre 
des engagements du débiteur? 

D'abord, il faut Taire une grande distinction 
entre les matières de commerce et les matières 
civiles. Laissons parler Montesquieu [1], 

« Solon ordonna à Athènes qu'on n'ohlige- 

• rail plus le corps pour dettes civiles. Il (ira 
» celle loi d'Égypte. Roccoris l'avait faite , et 
» Sésostris l'avait renouvelée [2]. 

« Celle loi est très-bonne pour les affaires 
» civiles ordinaires ; mais nous avons raison de 
m ne pas l'observer dans celles du commerce ; 
» car les négociants élanl obligés de confier 
» de grandes sommes pour des lemps souvent 
» fort courts, de les donner el de les reprendre, 
<• il faut que le débiteur remplisse toujours au 
" temps lixé ses engagements; ce qui suppose 
■' la contrainte par corps. 

• Dans les affaires qui dérivent des contrais 
» civils ordinaires, la loi ne doit point donner 
» la contrainte par corps, parce qu'elle fait plus 
■> de cas de la liberté d'un citoyen que de l'ai- 
' sance d'un autre. Mais, dans les conventions 
> qui dérivent du commerce, la loi doit faire 
» plus de cas de l'aisance publique que de la 

• liberté d'un citoyen ; ce qui n'empéclie pas 
» les restrictions el les limitations que peuvent 
» demander l'humanité et la bonne police. » 

Ces réOexions sont puissantes; elles expli- 
quent pourquoi la contrainte par corps a lieu 
l>our sanctionner les engagements commer- 
ciaux cl maritimes [3]. La législation positive 
a donné sa consécration à la doctrine de Mon- 
tesquieu. Quiconque s'engage commerciale- 
ment engage sa liberté. Voilà le droit commun 
eu matière de commerce. Nous reviendrons 
plus tard sur ce point pour l'expliquer el le 
fortifier [4], et nous ferons aussi connaître les 
cas d'exception qui en sonl la modification [8]. 

7. Les matières civiles entraînent moins de 
rigueur. Montesquieu nous en a dit la raison. 
Mais, bien que la liberté soit ici la règle, le lé- 
gislateur a cependant jugé nécessaire de la 
faire fléchir dans quelques circonstances parti- 
culières, où la mauvaise foi insigne du débiteur, 
où la faveur de la créance el l'utilité publique 
niellent le privilège de la liberté au dessous 
du droit du créancier. Ces circonstances sont 



art, 1931. Code du grand-duché de Baden . lit. 1G. 

Il n'en est pas de même dans beaucoup de legis- 
lalions «lu Nord, et même en Anglelerre. où la con- 
trainte par corps a lieu pour toute dette. 

[t] Eipnt de* loi*, liv . 20, ch. 13. 

[2J Voy. notre Préface, où se trouvent quelque* 
détails à ce sujet. 

[31 Infrà, art. 2070. Loi du 15 germinal an vi. 
Art Oïri, 037, C. de comni. Loi do 17 avril 1832, ar- 
ticle 1. M. Pardessus, l. 5, n<" 1502 et suiv. 

l4] Vov. il'" 349 et 354, ainsi que notre Préface. 
N"890 et suiv. 



rares; elles sortent du droit commun , et doi- 
vent être sévèrement restreintes dans leurs 
limites; car la privation de la liberté est de 
droit étroit. Il faut se garder de l'étendre [(}]. 
Nous allons passer toul à l'heure en revue ces 
cas spéciaux qui oui paru assez graves pour 
commander une exécution sur la personne. 

8. Mais auparavant nous avons besoin de 
présenter quelques observations générales sur 
le caractère de la contrainte par corps. 

La contrainte par corps est ignominieuse [7]. 
Celui qui manque à la parole donnée, et com- 
promel sa liberté dans des engagements témé- 
raires, n'est pas un bon père tle famille; il 
mérite d'être noté. Si l'cxproprialion forcée est 
infamante [8], si celui qui se laisse déchoir de 
la condition de propriétaire est frappé d'une 
juste honte '!)] , combien à plus forte raison 
l'homme qui s'est mis sous la main de son 
créancier et s'est laissé déchoir des avantages 
de la liberté? Il ne peut plus espérer ni con- 
fiance ni crédit, à moins que, par une conduite 
honnête, par une vie laborieuse, par des preu- 
ves réilérées de probité, il ne rétablisse ses 
affaires et sa réputation. 

9. Toutefois, la contrainte par corps n'est 
pas une peine dans le sens exacides mots. Elle 
n'est qu'une voie d'exécution [10]. 

l e n'est pas que la pensée d'une expiation 
soit entièrement étrangère aux législations bar- 
bares qui livrent au créancier le débiteur in- 
solvable comme une proie; car elles ne se bor- 
nent pas à permettre de l'exploiter pour lirer 
de son travail et de ses services tout ce qui peut 
venir en extinction de la dette ; elles autorisent 
les tourments, les coups, les traitements infa- 
mants, la mort même; rigueurs qui seraient 
inexplicables si le débiteur insolvable n'était 
pas comparé à un coupable qui doit être châtié. 
C'est pourquoi nous voyons les constitutions 
tles empereurs romains conserver dans leur 
langage un reflet de ces idées primitives, et 
qualilicr par les expressions suivantes la con- 
trainte personnelle : * Congrua atque dignin- 
•» aima scputctoiu* acerbitats coyalur\\\\ » 
Dans tles temps plus modernes, Charles Quint 
ordonnait que les débiteurs insolvables seraient 
punis comme des voleurs [12]. Il faut même 
reconnaître que, sous l'empire de législations 
imbues d'idées plus douces . la contrainte par 



[6] Pet'kius. De jure *i»ltndi, c. 2, n" 7. 
7] Ib . c. i4. n» I, 

*J Mon connu des II i/jfolheijuc* , t. 3, n" 828, 
d'après Luyscau. 

[9] Bruni. De rentione bonor., qua>sl. 1, n" 3. 
[10] M.Crivelli, dans l'ouvrage de M. Frclix, sou- 
tient le contraire, eh. 3. p. 21». Ses raisons sont in- 
génieuses j mais elles ne m'ont pas convaincu. 
[1 1] L. I C. Tliéod.. qui boni* ex legeJulia cedtro 

JMHUfst. 

[12] Boguyon, De legib. ubroy. 
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corps, en tant qu'elle porte la main sur la 
liberté de l'homme, apparaît a l'esprit préoc- 
cupe de l'excellence de ce droit précieux connue 
n'étant pas entièrement dépouillée de tout ca- 
ractère pénal, et comme étant odieuse au même 
litre qu'une peine véritable [1]. 

Toutefois la eoutrainte par corps, examinée 
en soi cl d'après le but de la loi. n'est pas une 
peine; on n'entend pas punir personnellement I 
le débiteur qui ne paye pas; on veut seulement 
l'obliger, par la contrainte exercée sur sa per- 
sonne, à remplir ses obligations. En un mol. 
la contrainte par corps n'est qu'un moyen de 
coaelion. une épreuve île solvabilité [2j. 

Cependant Bigot de Préameneu a appelé 
la contrainte par corps le premier degré des 
peine* nécessaire» pour maintenir l'ordre pu- 
blic [3j. Mais t'est plutôt une manière de parler, 
soavcnt familière aux jurisconsultes, qu'une 
définition du caractère du la contrainte par 
corps [4]. bigot avait dit. une ligue aupara- 
vant, que la privation de la liberté est une ré- I 
pression qui ne doit durer que jusqu'à ce que le ] 
débiteur ait réparé sa faute en payant sa dette. 
Elle n'est donc qu'un moyen rigoureux de pro- 
curer l'exécution de rengagement, le payement 
de la dette. 

Il est vrai que l'insolvabilité du débiteur, 
quoique régulièrement constatée, ne suflil pas 
pour faire échapper le débiteur à l'emprisou- I 
uemeut; et. dès lors, il semble que l'obligation 
de payer se trouve convertie en une peine cor- 
porelle [!$]. 

Mais il faut répondre, avec Fausliii Hélie 
cl Chauveau [oj. que si la preuve de l'insol- 
• vabilité ne .suflil pas pour ouvrir au détenu 
» les portes de sa prison, c'est que la loi a voulu 
>• soumettre celle insolvabilité à répreuved'une 
» certaine détention. » Il n'y a, du reste, qu'à 
lire la loi du 17 avril 1832; à chaque ligne elle 
considère la contrainte par corps comme un 
moj en d'exécution, et mm comme une peine; 
l'art. 37 est même explicite à cet égard ; et 
c'est ainsi qu'elle a été envisagée dans un avis 
du conseil d'Etat du 18 novembre 1832, rendu 
au rapport de M. Vivien [7]. Eric fois seule- 
ment, la loi de 1832 parait traiter la contrainte 
par corps comme une peine [8]; mais elle ne 
s'empare de cette idée que pour adoucir la 
condition du débiteur et restreindre l'incarcé- 



[1] Mon COIDID. dll Cautionnement, n° 1 14 et n" 109. 
Infrà, ii° 144. et surtout n» 575. 

[2] Conclus «le M. Parant, avocat général à la 
mur de causal ion . arrêl <ln 25 janvier 1835 (Dali., 
35. I. 108). 

iôj Kenet, 1. 15. p. Itio 

[4j Coquille sur Nivernais, ch. 32. art. 9, «lépeinl 
aussi la . oniivinie par corps avec «les expressions 
qui lui «loniieiil le caractère «le peine : • En France 
» sont ordonnance* «piiciHumandcnl punir par corps 

ceux qui par mal engin font banqueroute et faillite 
» (t-tl i t . d'Orléans, arl. t.iJj. I,a règle générale est 
» en France que le dol t*l coercé par prison et ex- 



ratiou. de même que les criminalistes restrei- 
gnent les peines odieuses. 

10. Je viens de dire que la contrainte par 
corps est aussi odieuse que si elle comptait 
parmi les peines proprement dites. }l est con- 
stant, en effet, qu'elle a un caractère défavora- 
ble, et que le législateur est plutôt préoccupé 
du besoin de la restreindre que du besoin de 
l'étendre [9], 

C'est pourquoi il s'est appliqué à la rendre 
temporaire [10]. Nous verrons plus tard par 
quels degrés il esl arrivé à ce résultat depuis 
longtemps désiré par les jurisconsultes hu- 
mains, mais souvent ajourné. Beaumauoir avait 
dit, au treizième siècle : « Ce serait contraire 
>• cose à humanité qu'on laissât toujours corps 
» d'homme en prison pour dette, puisqu'on 
» voit que le créancier ne peut être payé par 
n la prison [1 1]. >Ea loi de 1832 a réalisé ce vœu 
après bien des siècles. 

11. La contrainte par corps esl ou facultative 
pour le juge, qui est maître de la prononcer 
suivant les circonstances; ou impérative, de 
(elle sorte que lorsqu'elle est demandée le juge 
ue peut se refuser à la prononcer [12]. Il faut se 
reporter pour celte distinction au n» 184. 

12. Cors de la discussion du Code civil, on 
se demanda si la matière de la contrainte par 
corps appartient au Code civil plutôt qu'au 
Code de procédure civile. Gary , orateur du 
tribunal, nous apprend que celle question fut 
aussitôt résolue que proposée [13]. 

u 11 faut distinguer, dit-il, les dispositions 
» qui déterminent les cas dans lesquels la con- 
» Ira in te par corps peul ôlre stipulée ou ordoti- 
» née. de celles qui règlent les formes de son 
n exécution. 

• Les premières de ces dispositions appar- 
» tiennent naturellement à la partie du Code 
. civil qui traite des conventions. C'est, en 
» effet, dans cette partie de la législation que 
» les citoyens doivent connaître les conditions 
•> qu'ils peuvent s'imposer, les sûretés qu'il 
» leur est permis de prendre, celles même que 
n la loi. dans certains cas. supplée en leur 
» faveur. ■ 

Celle explication est pleine de justesse. Le 
Code civil ne s'occupe pas ici du mode d'exécu- 
tion des jugements emportant contrainte par 
corps. Il ne se préoccupe que des principes 



• Iraordiunii euient. ele. >• 
[51 Infrà. i,»041. 

6] Théorie «lu Code pénal,!. I. p. ~>O0 (édit. Wah 
Icn. p. 1!'<2;cdit. Melme, n«441). Infrà. a» 041. 

[7jllelic el t 'lm>v«»,m le citent lexloellemcnl . /<v. 
ciï., ( p. 153. «dit. Wablen ; «dit. Melitic. n« 442). 

[81 Infrà. n» 575. 

raj Infrà, n' 535. P«M-kius. />•• /ur* n>Un<h r. 2. 

10] In/, a. 40. 45. 4S0. m. 
M il Ch. 51. n« 7. 
[121 Infrà, n • 45 * 450. 
[13] Fenet, ». 15, p. 17"j. 
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d'après lesquels la contrainte par corps peut 
cire stipulée par les parties ou suppléée par la 
loi. Il fait connaître aux parties la limite jus- 
qu'à laquelle la convention peut arriver quand 
il s'agit de la Itberté individuelle, et celle qu'elle 
ne peut franchir. Il leur apprend dans quel cas 
la loi a veillé pour le créancier et établi en sa 
faveur des garanties de payement plus sUrcs et 
plus sévères. En un mol, le Code civil, tout eu 
considérant la coulraiute par corps comme un 
moyen d'exécution des obligations, l'envisage 
cependant eu dehors des formes qui la mettent 
eu a et i ou et procurent l'emprisonnement [1]. 
Il ne voit que le droit eu verlu duquel elle ap- 
partient au créancier et frappe le débiteur. 
Sous ce rapport, celte matière est le complé- 
ment du livre des Obligation»: elle devail y 
trouver plaie. 

13. La coulraiute par corps se résout en une 
arrestation du débiteur et en uu emprisonne- 
ment [2]. 

Notre Préface a fait connaître au lecteur les 
excès auxquels la rudesse des mœurs barbares 
l'a souvent conduite dans l'antiquité et dans le 
moyeu âge. Nous renvoyons.! ce tableau, qu'il 
faut avoir toujours présent à la pensée pour 
être moins exigeant envers les lois qui nous 
régissent aujourd'hui , et pour apprécier la 
douceur de notre civilisation. 

On \ne doit pas confondre l'arrestation et 
l'emprisonnement. 

L'arrestation est l'empêchement, mis léga- 
lement el avec les formes consacrées, à ce que 
le débiteur quille le lieu où il a été saisi. 
» Arrestum , dit l'eckius, tiynificat itnjtedi~ 
a mcnJurn sire interdictum, ne re» ont penona 
•> loco aut ttalu *uo tnorealur [•>]. < Le mol 
arrestation est purement français, el c'est à 
notre langue que le latin du droit moderne l'a 
emprunté [4j. 

L'emprisonnement est quelque chose de plus. 
C'est Te dépôt de l'individu arrêté dans une 
prison publique [5] consacrée à la détention 
des débiteurs [0]. 

Les formes de l'arrestation el celles de l'em- 
prisonnement sont tracées avec détail dans le 
Code de procédure civile [7]. Si ces formes 
ont été multipliées par le législateur, c'est à 
cause des précautions qui doivent être toujours 
prises quand il s'agit de la liberté. La loi sait 
que la privation de la liberté est une dure salis- 
faction ! Elle ne veut pas que le créancier se 
joue à sa guise de ce moyen extrême; elle pré- 



I Art. 780. t.. pruc. 

2j trt. 788, C. proc. 

'5] lie jure untindi . r. 1, n" 4. 

'41 Feekins. loi . ut. 

[5] Sur les prisons privées <l'nnlrefoi«, voy. notre 
Préfuct. 

ftf] Art. 788. G. proe. 
f7l Art. 78<> n tuiv. 
| Ai t. 780. 



vient les abus par les formes. Les esprits super- 
ficiels critiquent quelquefois les formes de la 
justice ; il n'aperçoivent pas que. sans elles, les 
droits les plus précieux manqueraient de ga- 
ranties. 

Voici le sommaire des principales formalités 
par lesquelles la procédure d'emprisonnement 
doit être conduite. Nous ne voulons pas empié- 
ter sur le domaine de la procédure; noire 
iuteulion est seulement de donner un aperçu 
de Pensent hl. de la matière. 

D'abord il faut signifier au débiteur le juge 
ment qui a prononcé la contrainte par corps, 
el lui faire commandement d'en payer les 
causes [8]. 

Ce n'est qu'un jour après celle signification 
que la contrainte par corps peut être mise à 
exécution [9]. 

14. Ce préalable rempli, il y a à observer 
des conditions de temps el des conditions de 
lieu. 

En ce qui concerne le temps, on ne peut 
saisir le débiteur avant le lever et après le 
coucher du soleil [10] ; quelques minutes avant 
le lever du soleil , quelques minutes après son 
coucher , suffiraient pour que l'arrestation ne 
lut pas faite dans le temps légal [11]. La nuit 
est un temps de trêve; le repos du citoyen doil 
être respecté. 

15. On ne peut arrêter le débiteur les jours 
de fêtes légales. La justice vaque dans ces jours 
consacrés. Tout est. suspendu, jugement, exé- 
cution [12]. Le débiteur prend part à ce repos ; 
il profile du sommeil des affaires. 

16. En ce qui concerne le lieu, le débiteur 
ne peut être arrêté dans les éditices consacrés 
au culte et pendant les exercices religieux. Les 
prières des Udèles ne doivent pas être troublées 
par l'éclat d'une arrestation. 

17. On ne peul non plus arréler le débiteur 
dans le lieu et pendant la tenue des séances 
des autorités constituées; par exemple, dans 
le lieu el pendant l'audience d'un juge de paix, 
d'un tribunal de commerce, d'un conseil de 
pierre, dans le lieu et pendant la séance d'un 
collège électoral [15], etc., etc. Les fondions 
publiques auxquelles ces autorités sonl oc- 
cupées seraient interrompues d'une manière 
scandaleuse par la saisie du débiteur. Celle 
saisie n'est que dans l'intérêt unique du créan- 
cier; le service public est dans l'inlérél de 
tous, un intérêt privé n'en peut paralyser la 
marche [14]. 



[0] Art. 780. 

MO] Peckins, c. 7, il" S. 

(1 1] Colmar, 16 thermidor an xm ; Prmcrùfe, à sa 
dnle. Bruxelles. 1" mars 1815; Dali.. [, 0. p. 45r». 
[H] Peckiii». e. 7. V 1. 

[15] Coin -Ueli»le. p. 50. w* 25. i' i. 25 Mtr l'ar- 
ticle 2009. 

[14] Voy. Imfrà. n~ 581 et 585». ce que je dit du 
garde national a sou pu*te. de l'officier à la tète de 
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18. On ne peut saisir le débiteur dans une 
maison quelconque, auberge, boutique de res- 
taurateur [1], etc.. etc.. cl dépendances [2] : 
même dans son domicile [3]. a moins qu'il n'eu 

ait été ainsi ordi é par le juge de paix du lieu, 

lequel juge de paix, doit, dans ce cas. se trans- 
porter dans la maison avec l'officier ministériel. 
Le domicile est un asile lulélairr ; l'officier 
ministériel n'y saurait pénétrer qu'avec un 
ordre spécial du magistrat local, du juge de 
paix. Il faut de plus que le juge de paix soit 
présent à l'arrestation. La justice doit veiller 
elle-même sur ce grand acte de sévérité par 
lequel un citoyen va cesser d'être libre. Elle 
veut être assurée que l'arrestation n'est accom- 
pagnée d'aucune aggravation ni d'aucune in- 
jure [4], et que l'officier ministériel n'abuse 
pas de son pouvoir. 

19. Ou reste, ces règles ont été modifiées 
pour Paris par un décret du 14 mars 1808. 
L'arrestation s'y opère pur des gardes du com- 
merce [5\ et le garde du commerce n'a besoin 
ni de l'autorisation d'un juge de paix, ni de 
l'assistance de ce magistrat pour arrêter le 
débiteur dans sou propre domicile. Ce n'est 
que lorsque l'entrée lui en est refusée qu'il est 
tenu de se conformer à ce qui vient d'être dit. 

20. Outre les obstacles que le temps et le 
lieu peuvent faire apporter, dans certaines cir- 
constances, à l'exercice de la contrainte par 
corps, il eu est un antre qui provient d'un or- 
dre de la justice, eu vertu duquel la contrainte 
par corps est momentanément suspendue ; je 
veux parler du sauf-conduit [61. Lorsqu'il est 
nécessaire de recevoir le témoignage en justice 
d'un débiteur placé sous le coup de la con- 
trainte par corps, l'autorité judiciaire compé- 
tente lui accorde un sauf-conduil. Si le témoin 
doit comparaître devant le juge d'instruction, 
c'est ce magistral qui délivre le sauf- con- 
duit; s'il doil comparaître devant un tribunal, 
suit civil, soit criminel, c'est du président 
qu'émane le sauf-conduil. Dans tous les cas. 
il ne peut être rendu que sur les conclusions 
du ministère public. Le sauf-conduil règle la 
durée de la suspension de la contrainte par 
corps a peine de nullité. Le débiteur qui eu est 
muni ne peut élre arrêté ni le jour de la com- 
parution, ni pendant le temps nécessaire pour 

' aller et pour revenir. 

il. C'est, au surplus, une grave mesure que 



■a iroupe, du marin monté *ur Hon bord, elc.elc. 

[1] Paris. 25 juin 1827. Gmetle rte» Tribunaux, 
n- MM. Carré, Mil. Chameau, n» 2048 ti», i. 0, 
p. 101. 

[2] Lyon. 10 juin 1 «24 ; Paaicrimr, à M date. Li- 
moi;e», 27 mari 1828 ; ib. 

3] Art. 781. C. pr. c, B». 

4} Peckiu*. De jure Mitlendi, c. 24, 3. 
[ il Art. 625. C. de COUM». Pardessus, t. 3, n- 1314. 

0* Art. 782. C. proc. 

Avis du conseil tTËlal du 30 avril 18»7. approuve 



la défense, même momentanée et accidentelle, 
d'exécuter la contrainte par corps. Le législa- 
teur en autorisant l'usage du sauf-conduit n'a 
pas voulu qu'il dégénérai en abus. C'est pour- 
quoi il a entendu réserver à certains magistrats 
déterminés le pouvoir de l'accorder [7]. 

De là un avis du conseil d'État du 30 avril 
1807, approuvé le 30 mai suivant, qui a décide 
que les juges de paix cl les présidents des tri- 
bunaux de commerce n'ont pas qualité pour 
délivrer des sauf-conduits. D'une part, il n'y a 
pas de ministère public près de ces tribunaux, 
et nous avons dit que les conclusions du minis- 
tère public sont indispensables pour en délivrer 
un ; de l'autre, ils ne sont pas mentionnés dans 
l'article 782 du Code de procédure civile, qui 
organise la matière. Que faire donc lorsque le 
juge de paix et le tribunal de commerce doi- 
vent entendre un débiteur placé sous con- 
trainte par corps? 11 faut s'adresser au prési- 
dent du tribunal civil, qui, sur le vu du 
jugement qui ordonne l'enquête, et sur les con- 
clusions «lu ministère public, délivre le sauf- 
conduit s'il y a lieu [8j. 

A la vérité, l'avis du conseil d'Étal dont nous 
venons de nous autoriser n'a pas élé inséré au 
Bulletin des lois. Mais qu'importe? S'il n'a pas 
force de loi, il a force d'autorité! Comme rai- 
son écrite , il explique l'article 784 du Code 
de procédure civile par sa lellre et par sou 
esprit [9^. 

22. Ce que nous avons dit du juge de paix et 
du président du tribunal de commerce s'appli- 
que au juge enquêteur commis pour procéder 
à une enquête civile. 

23. Il y a certaines personnes qui jouissent 
d'un privilège que l'on a justement appelé du 
nom de saul-couduil légal [101; ce sont les pairs 
de France et les membres de la ebambre des 
députés. D'après l'article 29 de la charte, les 
pairs ne peuvent être atteints par la contrainte 
par corps qu'avec une autorisation de la cham- 
bre à laquelle ils appartiennent ; les députés ne 
peuvent être arrèlés, d'après l'article 44 de la 
charte, pendant la session des chambres el 
dans les six semaines qui l'onl précédée ou 
suivie. Nous reviendrons sur ce sujet au n° 380, 
et nous grouperons autour de celle exception, 
accordée à des personnes privilégiées, la ques- 
tion plus générale de l'exemption des fondions 
publiques. 



le 30 iM.d suivant. 
dtt il. Coin-Pclislr. p 



Merlin. Hépert., y- Sauf-con- 
54. n»43. 
[71 l.nrrê. I. 22. p. 40IÎ. 

\9>] Circul. du miuislre de la justice du 8 septem- 
bre l«07 (S.. 8. 2. 50). 

[0] Nous verrons loin à l'heure, infrù. ii« 37. que 
ceci n'est pas en contradiction avec les art. 472 et 
473 du Code de commerce (4Gti. 475 de t'aucii u 
Code ). 

10] Pardessus, t. 3. n LWC Carre, n- 2037. 
Infro. n» 3«0. 
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On sait, du reste, qu'il y a des personnes que 
leur âge el leur sexe exemptent de la contrainte 
par corps d'une manière absolue. Le lieu n'est 
pas de s'en occuper ici. 

24. Maintenant reprenons le fil de la procé- 
dure au point où nous l'avons laissée, c'est-à- 
dire au commandement. 

C'est un huissier qui est chargé de l'arresta- 
tion. A Paris il y a des gardes du commerce 
qui sont chargés exclusivement de l'exécution 
des jugements commerciaux emportant con- 
trainte par corps [1]. Une arrestation faite en 
matière commerciale par un huissier serait 
nulle. Réciproquement, les gardes du com- 
merce n'ont pas qualité pour faire exécuter 
par corps les jugements des tribunaux civils. 

L'huissier doit être assisté de deux recors. 
En saisissant le débiteur, il doit lui faire un 
commandement itératif [2], et si le débiteur 
paye les causes de la saisie, l'huissier doit rece- 
voir la somme [3]. De plus, le procès-verbal 
doit contenir de la part du créancier, une élec- 
tion de domicile dans la commune où le débi- 
teur sera détenu [4]. 

255. Si une année entière avait passé sur le 
premier commandement, il serait périmé; il 
faudrait en faire faire un nouveau par un huis- 
sier commis à cet effet [S]. 

26. Quand le débiteur refuse de suivre 
l'huissier, il peut y être contraint par la force 
armée dûment requise [6] ; c'est un mépris de 
la justice qui ne doit pas rester victorieux : 
Non ticet prtvlorem contemnere [7]. En atten- 
dant l'huissier peut établir garnison aux portes 
pour empêcher l'évasion. Dans le cas où le dé- 
biteur aurait résisté avec violence ou voie de 
fait, il pourrait être poursuivi conformément 
aux articles 210 el 211 du Code pénal [8]. 

27. Il vaut mieux pour lui qu'il obéisse avec 
docilité, puisque sa triste situation l'y oblige, 



m An. «25. C comm. Décret du 11 mars 1818. 

[2] L'huissier qui fait le eoniuiaudemenl préalable 
à l'exercice de la contrainte par corps ne doit point 
être porteur d'un mandai spécial n l'effet de recevoir 
les sommes qui font l'objet du commandement, si 
cet articicdil d'ailleurs que l'huissier est porteur des 
pièces. — Br.. 11 mars 18*4.7. de B., 1824. 2, 4. 

Quand la contrainte par corps s'exerce à la tuile 
d'un arrél qui déclare tardif l'appel d'un jugement 
de première inslancc prononçant Parrcslaiion du 
condamné comme slellionalaire , on ne doit point 
observer le délai d'un jour, prescrit par l'art. 780 
du C. de proc., entre la signification de l'arrêl et 
l'exécution de la contrainte. — Br., 22 juillet 1819. 
J. de B.. 1819, 2. 236. 

La contrainte par corps a exécuter en vertu d'uu 
jugement par défaut est valable, bien que lors de sa 
signification l'acte d'acquiescement qui lui a im 
primé la force de chose jugée n'ait pas été notifié. 
Br.. dinars 1841. J. de B., 1842,2,565. 

fô] Carré. n« 1021. 
41 An. 783. 
5] Art. 784. 
6j Art. 785, C. proc. 

THOPLO^U. — tOSTRAIMl. 



ou qu'il examine si quelque moyen de droit ne 
vient pas à son secours pour paralyser l'arres- 
tation. Dans ce dernier cas, la loi ne le laisse 
pas sans défense; elle lui permet de se faire 
conduire sur-le-champ devant le président, 
pour qu'il soit référé à ce magistral de ses 
plaintes cl griefs [9]. 

28. Si ses moyens échouent, il est conduit 
dans la prison du lieu; s'il n'y en a pas, dans 
celle du lieu le plus voisin. Il ne peut cire 
enfermé que dans une prison affectée aux dé- 
tenus pour dettes [10]. Autrement la détention 
est arbitraire, et l'huissier est passible des 
peines portées par les articles 114 el 122 du 
Code pénal [11]. Un prisonnier pour dettes ne 
peut pas être mis en charte privée. Quiconque 
aurait aidé et assisté l'huissier pour l'y con- 
duire, l'y recevoir et l'y retenir, serait puni 
des mêmes peines. 

Le débiteur ne doit pas non plus être indis- 
tinctement mêle avec les accuses ou avec d'in- 
fàmcs criminels; la culpabilité civile qui peut 
lui élre reprochée n'a rien de commun avec 
celle des coupables qui se sont mis en hostilité 
| avec les plus saintes lois de la morale el de 
l'humanité. 

Enfin, il est d'autant plus nécessaire de ne 
pas détenir le débiteur dans des prisons autres 
que celles qui sont affectées aux détenus pour 
délies, que sa position exige des traitements 
modérés, auxquels n'ont pas toujours droit les 
accusés et les condamnés; il doit pouvoir tra- 
vailler, voir ses conseils, ses amis, ses pa- 
rents, et recevoir leurs consolations el leurs 
secours [12J. 

29. Lorsque le débiteur entre dans la prison, 
il est dressé sur le registre de la geùle un pro- 
cès-verbal qui charge le geôlier de la garde du 
prisonnier el décharge l'huissier. Ce procès- 
verbal se nomme écroti [13]. Il csl dressé, soit 



7] Pcckius, c. 23, n" 1. 
8] JuHtje I. I, D., de effracl. et expil. 
[UJ Art. 780. C. proc. Infrà, n» 5î2. 
L'art. 22 de la loi du 17 avril 1832 se réfère à 
ceci. En matière de contrainte par corps pour dettes 
civiles, l'incarcération est consommée du moment 
que l'huissier a présenié d.ins la prison le débiteur 
au geôlier, el lui a remis le jugement de condamna- 
tion, el dès lors cesse le droit de demander a èlre 
conduit en référé; peu importe que les procès-ver- 
baux d'écrou et d'arrestation ne Fussent ui clôturés 
ni terminés, el que la transcription du jugement sur 
le registre de la geôle ne fût pas encore faile. Ilr., 
1« mars 1841. J. de B , 1812. 2, 3«5. 

[10] Vuy. ce que j'aidil. dans tua Préface, de l'an- 
cien usage des prisons privées. 

[11] Souque! , Divl. de» lempt légaux, v» Charte 
privée, 53 e table, 5c col., n»» 1 à 14. Faustin Hélie 
et Chauveau, Théorie du Code pénal, t. 1, p. 330 et 
352. et t. 3. p. 331. 

[12] Observ. delà cour de Lyon ( Kenel, t. 15, 
p. 152). 

[15] Merlin, Répert,, v Ecrou. Carré, a» 2G8U. 
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par lu geôlier lui-même [1], soil par l'huissier [2]. 

L'écrou énonce le jugement, le nom ri lu 
domicile du créancier [3], l'élection de domi- 
cile s'il y a lieu, les nom. demeure et profes- 
sion du débiteur; la consignation d'un mois 
d'aliments au inoins; la mention de la copie 
qui sera laissée au débiteur, parlant à sa per- 
sonne, tant du procès-verbal d'emprisonne- 
inenl que de l'écrou. L'écrou doit être signé 
par l'huissier, et le geôlier doit transcrire sur 
son registre le jugement qui autorise l'arresta- 
tion [4]. C'est là le litre fonda mental et la pièce 
essentielle. Si l'huissier ne représentait pas le 
jugement, le geôlier devrait se refuser à rece- 
voir et à écrouer le débiteur [5]. 

30. Au milieu de toutes ces formalités de 
l'écrou, nous insisterons un moment sur celle 
qui louche à la mention de la consignation des 
aliments. 

Le débiteur arrêté et emprisonné a droit a 
des traitements humains. La prison est un 
moyeu de contrainte et non pas une peine, et 
c'est le cas de dire, avec Ulpien : « Carcer ad 
vontinendot homines non ad puniendo$ haberi 
débet [G]. » Il ne faut donc pas que l'emprison- 
nement dégénère en torture et que le débiteur 
souffre la faim [7]. Le créancier doit pourvoir 
à sa subsistance par des moyens suffisants, La 
loi, en conséquence, l'oblige, ainsi que nous le 
verrons bienlôt av^c plus de détails [8], à con- 
signer d'avance [9] une somme de 30 francs à 
Paris, et de 28 francs dans les provinces, pour 
chaque période de trente jours [10]. Pour plus 
de sûreté, il faut que chaque consignation soil 
complète ; les consignations pour plus de trente 
jours ne sont valables qu'aulanl qu'elles sont 
d'une seconde ou de plusieurs périodes de 
trente jours [II], 

31. î^u'ou ne s'étonne pas si les aliments ont 
élé mis à la charge du créancier [12]. Privé de 
la liberté, privé de ses moyens de travail, com- 
ment vivrait-il s'il devait pourvoir lui même à 
son entrelien [13] ? 



[1] Nancy. 3 août 1838 (l)evill. . .">8, 2. 382 ). Tou- 
louse, 1" septembre 1834, PuricrUic, à celle date. 
f2l Art. 700. C. proc. 

[3J Le procès verbal d'emprisonnement ne doit 
pas à peine «le nullité contenir l'indication de la 
rue et du numéro où le débiteur a son domicile. — 
Br.. 25 août 1823. J. dt B., 1833.2, 303. 

[41 C»rré. n» 2686. 

h] Art. 790. c proc. 

{G* I 8. { f». D.de pœm». 

[7] Bartoie sur la loi 1 . \ Ditux. U.. ad neual. Syll. 
[*j Infra. n° 580. 
^9] Art . 791. C proc. 

[10] Loi du 17 avril 1852. art. 28 cl 29. La consi- 
gnai ton était «le 2<> francs d'après la loi du 15 ger- 
minal an vi. /"/ni . n<* T-80 et stiiv. 

lin Belgique le créancier qui successivement con- 
signe d'avance des sommes de 20 francs pour cha- 
que période de 30 jours satisfait à la loi. Gand. 
35 février 1857. /. dr H . 1837 . 2. 120. - La con- 
•ignuiioudf 2U franc», biH l« 30 avril pour an moi* 



Toutefois, c'est seulement a litre d'avance 
que le créancier paye les aliments. Une action 
lui est assurée pour les recouvrer comme frais; 
ce n'est qu'autant que l'événement prouve 
l'entière insolvabilité du débiteur que le créan- 
cier est obligé de renoncer à un recours. 

32. Une fois incarcéré, le débiteur peut être 
l'objet d'une recommandation de la pari de 
lotis ceux qui ont le droit d'exercer contre lui 
la contrainte par corps [141; qu'il ail été arrêté 
pour dettes, qu'il ail élé arrêté comme prévenu 
d'un délit, il n'importe! la recommandation a 
pour effet de le retenir, soit après que sou élar- 
gissement a élé prononcé, soil après qu'il a élé 
acquitté [15). La recommandation aboutit à 
une nouvelle contrainte par corps exercée par 
un autre créancier [10]. 

33. Aussi l'article 793 du Code de procédure 
civile exige-t-il que la recommandation soit 
faite avec les formes prescrites pour l'empri- 
sonnement : commandement préalable, signi- 
fication du jugement qui prononce la contrainte 
par corps, élection de domicile, procès-verbal 
d'emprisonnement, etc., etc. [17j. 

Seulement, comme le débiteur est matériel- 
Iraient saisi, l'huissier n'a pas besoin d'être 
assisté de recors [18]. 

34. De plus, le recommandant est dispensé 
de consigner les aliments s'ils oui élé déjà con- 
signés par le créancier précédent. Ua consigna- 
tion faite par un créancier est censée commune 
à tous ceux qui viennent après lui pour mettre 
la main sur le débiteur; tellement que le con- 
signant ne peut retirer les aliments que d'ac- 
cord avec le recommandant [19j. Tout ce qu'il 
peut faire, c'esl d'obliger le recommandant à 
contribuer au payement des aliments par por- 
tions égales [20j. Eu effet, ceux qui ont intérêt à 
l'incarcération du débiteur et à la contrainte 
qu'il subit doivent nécessairement contribuer 
à sa nourriture. 

35. Telles sont en somme les formalités pres- 
crites par la sagesse du législateur pour con- 



d'aliments d'un détenu pour délies, est iosufhs.-iulc. 
alors même qu'en combinant les deux consigna 
lions précédentes faites le 3 murs el le 30 mars, 
il en résulte que les aliments ont clé pavés pour 
90 jours, et comprennent par conséquent le 3 1- jour 
du mois de mai. Gaud, lOjnin 1830. J. de Zf., 1837, 
2. 127. 

[1 1] Même |«j de 1832 arl. 28. /«/ni . 580 et 
«uiv. et 592 

[12] Voy la loi des i)ou/.e Tables .l.ius notre Pré- 
face. 

[13] Peckios. c. 2H, n" 5. 

J4] lb. c 33. n 2. Ce droit, aidai que nous l'ap- 
prend Peekiiis. a été contesté. 
[15] Arl. 792, C. proc. 
L I0J VOjJ. i«/r«, a- 579. 007. 008. 
^171 Pardessus, t. 5, n 1520. Caire sur l'art. 793. 
| 181 Art. 792, C. proc. 
[19] Arl. 791, C. proc. 

[20] Art. 792. C. proc. Cassât., req., 18 août 1856. 
Uevill., 3o, I, 710. 
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(raindre un débiteur par la saisi*- de sa personne . 
CM Tormalités suul quelquefois minutieuses; 
mais elles sont toujours protectrices, et la li- 
berté s'en applaudit. 

30. Si elles ne sont pas observées avec scru- 
pule, le débiteur peut demander la nullité de 
l'emprisonnement. Son action se porte devant 
le tribunal du lieu où il est détenu [1]. 

37. S'il triomphe, et que le jugement déclare 
sou emprisonnement nul. il ne peut être arrêté 
pour la même dette qu'un jour au moins après 
sa sortie [2]. 

38. Il est un moyen plus sur d'assurer sa 
liberté, même lorsque la contrainte par corps 
a été légalement exercée : c'est de consigner 
entre les mains du geôlier de la prison les 
causes de sou emprisonnement et les frais de 
capture [3]. La contrainte par corps u'est pas 
une peine; elle n'est qu'un moyen d'exécution. 
Elle cesse dès l'instant que le débiteur s'est 
exécuté [i]. 

Dans les matières qui ne sont pas commer- 
ciales, une faveur a clé rétablie par la loi du 
17 avril 1832. Le débiteur peut obtenir Sun 
élargissement eu payant ou en cunsignanl le 
tiers du principal de la dette et de ses acces- 
soires, et en donnant pour le surplus une cau- 
tion acceptée par le créancier, ou reçue parle 
tribunal civil dans le ressort duquel le débiteur 
est détenu [»]. 

La caution est tenue de s'obliger solidaire- 
ment avec le débiteur à payer, dans un délai qui 
ne pourra excéder une année, les deux tiers 
qui resteront dus [G]. 

Si. a l'expiration du délai prescrit, le créan- 
cier n'est pas intégralement payé, il peut exer- 
cer de nouveau la contrainte par cOrps contre 
le débiteur principal, sans préjudice de ses 
droits contre la caution. 

Dans les matières pénales, le condamné en- 
vers les particuliers ou envers l'Etat peut être 
ibis eu liberté eu donnant une caution qui 
devra s'exécuter dans le mois [7]. 

39. La contrainte par corps cesse encore 
par la volonté du créancier et des recomman- 
dants [8]. 

Le consentement à la sortie du débiteur est 
donné soit devant notaire, soit sur le registre 
d'orrou [9], 



11 Art. 794, t. proc. 
/21 An. 797. C. proc. 

[S] An. 79H et 80*. fof. tnfra. u» 555- fcaplic. «la 
l'an. 23 de la loi de 1"<3i, relatif aux fraia. 
H] Art. X00. C. proc. 
;5] Art. 94. Jn/rà, o» 503 al 635. 

ft] An. 25. 

7] An. 34 «le la loi du 17 avril 183S. 
8J An. KOi», C. proc 
9] Art. 801. C. proc. 

10} An. 8(Mt. (. proc. Infrù, n»' «40 et 019. — 
Ce ui qui a obtenu la ersaion judiciaire . et qui n'a 
pas rempli lea formalités qui loi ont été impokees en 
\cilu dt la loi, ne peut pieteudre élu .ithaiuln dt 



40. Bile cesse par le bénéfice de cession [10], 
que nos vieux auteurs comparent à la prudence 
du castor, « qui jette *et titnoine ans chas- 
» Meurs, sachant bien qu'on ne lui rn reui que 
» pour cela [11]; » elle cesse également par la 
faillite [12]. 

Le bénéfice de cession a été introduit pour 
sauver un débiteur malheureux des rigueurs de 
la prison. Quand il abandonne tout son avoir à 
ses créanciers, que peuvent dire ces derniers? 
El quant à la faillite, puisqu'elle produit un 
dessaisissement complet du débiteur au profil 
des créanciers, ceux-ci ayant tout l'actif entre 
leurs mains ne peuvent demander à la con- 
trainte personnelle un payement désormais im- 
possible par la nature des choses [13]. - 

A côté de la cession de biens et de la faillite, 
on peut placer la mort civile comme cause de la 
cessation de la contrainte par corps [14]. 

41. Elle cesse encore lorsque le créancier ne 
consigne pas les aliments. Un tel oubli est un 
manquement d'humanité [18]. Si cependant le 
créancier en relard fait la consignation avant 
que le débiteur ail formé sa demande en élar- 
gissement, cette demande ne sera plus rece- 
vable [10]. 

Le débiteur élargi faute de consignation d'a- 
liments ne peut plus être repris pour la même 
dette [17]. 

42. La contrainte par corps cesse si le débi- 
teur a commencé sa 70* année, et si, dans ce 
dernier cas, il n'est pas slellionalaire. Ceci 
s'applique aux matières commerciales aussi 
bien qu'aux matières civiles [18]. 

43. Elle cesse par l'expiration d'un certain 
laps de temps; car désormais la contrainte par 
corps est temporaire [19]. 

D'après la loi du 15 germinal an vi. In 
maximum de la durée de l'emprisonnement 
avait été fixé à cinq ans dans les matières civi- 
les et dans les matières commerciales. On avait 
pensé que l'impossibilité où est le débiteur de se 
libérer était un motif pour ne pas faire durer 
indéfiniment son incarcération. Cinq années 
d'une si rude épreuve ne laissent aucun espoir 
de libération, et dès lors c'eût été donner à 
l'emprisonnement la couleur d'une peine que 
d'en prolonger la durée au delà de cette 
limite. 



.Br., 9 



la contrainte par corpi 
1839. 3. «09. 
flI iPeleua. Ad. for., 8.1. 
[If] Infrà. n«> 383. 



1837. J. iie B., 



[13] Infrà, n» 383. 



U\ Infrà. n» 384. 
151 An. 803, C. proc. Infrà, n<" 590 n 595. 
tftj Id. hflré % n" 590. 590. 
17] Art. 31 de la loi do 17 avril t83i. Comité, arti- 
cle 804. C. proc. 

[18] Loi du 17 avril 183*. art. 0. Auparavant il eu 
était autrement. Casa , lOjuin 1807. et eonel.de Mer- 
lin Hc f >.. * ■ l'.onir. par corpt Infrà. rf* 409 et 447). 
[19* Supra, n» lu. et mfia, n»' 120, 429. 
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Ni le Code de procédure civile ni le Code 
civil n'ont répété cette disposition de la loi 
du 15 germinal au vi. Par cela même, ils ont 
voulu Técarlcr, au moins en ce qui concerne 
les matières civiles, objet plus spécial de leurs 
prévisions [1]. De telle sorte que. par le droit 
du Code civil, trop peu humaiu en celte par- 
tie [2 . quel que soit le laps de temps, le débi- 
teur ne peut être élargi que lorsqu'il a com- 
mencé sa 70« année [3] ; et encore le bénéfice 
de l'âge ne lui profite l-il qu'autant qu'il n'est 
passtellionataire [4]. 

En matière de commerce, il en était autre- 
ment, car l'article 2070 du Code civil main- 
tient la loi du 13 germinal an vi dans tout ce 
qui a trait aux intérêts commerciaux. Or, dans 
les matières de commerce, la loi du 15 ger- 
minal an vi avait deux dispositions capitales : 
l'une, que les septuagénaires n'étaient pas 
exempts de la contrainte par corps [5] ; l'autre, 
que la contrainte par corps ne pouvait s'éten- 
dre au delà de cinq ans. 

Il s'ensuit donc qu'à la différence du droit 
civil qui laissait à la contrainte par corps une 
durée illimitée, sauf le cas où le débiteur attei- 
gnait soixante et dix ans, le droit commercial 
avait conservé la limite de cinq ans établie par 
la loi du 15 germinal an vi [0]. 

C'était là une étrange bigarrure. Pourquoi 
la loi civile était- elle plus sévère que la loi 
commerciale? Par quel motif raisonnable était- 
ce pour les matières civiles que les plus grandes 
sévérités avaient été réservées? 

La loi du 17 avril 1832 a fait cesser celle 
inexplicable bizarrerie. 

Eu voici l'aperçu : nous y reviendrons plus 
tard avec plus de détail. 

44. En matière de commerce, l'emprisonne- 
ment cesse de plein droit après une année 
|>our une somme moindre de 300 francs; 

Après deux, trois, quatre ans, poUr moins 
de 1,000, 3,000, 3,000; 

Après cinq ans pour 5,000 et au-dessus [7]. 

43. Eu matière civile, l'emprisonnement sera 
fixe par le jugement de condamnation de un à 
dix ans ; mais s'il s'agit de fermages de biens 



[11 /,i/ro.n»420. 

fî] Voy. tuprà. no 10, le passage de Beaumauoir. 
'3] Carré, n° 2737. 
[4] Iv.frà, ii° 79. 

[5j Jugé, conformément à celle proposition, que 
les septuagénaires ne sont pas affranchis de la con- 
trainte par corps en nialièrecoiiiiiicrciale. I>r.,4juiu 
1854. Liq;. . 10 février 1831 {Arr. nol.. 12, 1, 4MI). 

[fi] Infra, n" 420. Jupe que le Code de procédure 
civile n'a pas dérogé à ce principe élabh pour les 
matières commerciales. Br. ôOdéc. 1835, et 12 août 
1825. J. de fi., 1850, 2. 151 ; 1823. 2, 195. 

L'art. 18. lit. 3 de la loi du 15 gerin. an vi ayant 
continue d'être applicable à l'exercice de la con- 
trainte par corps, pour les cas qui n'ont pu faire 
l'objet du litre 15, fiv. 5 du C. «le proc., relatif à la 

cuuirauiie par corps poui deii«» pureiin ni « tvik». 



ruraux, aux cas prévus par l'article 2060 du 
Code civil, ou de l'exécution des condamna- 
tions intervenues dans le cas où la contrainte 
par corps n'est pas obligée et où la loi attribue 
seulement aux juges la faculté de la prononcer, 
la durée de l'emprisonnement sera d'un an au 
moins et de cinq au plus [8]. Toujours, du 
reste, le jugement doit fixer d'une manière 
formelle la durée de l'emprisonnement; sans 
quoi il y a ouverture à cassation. Vainement 
dirait-on que le silence du juge donne au con- 
damné le privilège du minimum [9]. La loi est 
précise; elle veut une fixation de durée; celte 
durée ne saurait se lircr d'inductions et de 
raisonnements plus ou moins plausibles [10]. 

46. Lorsqu'il s'agit d'une délie de deniers et 
d'effets mobiliers publics, la contrainte par 
corps est aussi fixée par le jugement de con- 
damnation dans la limite d'un au au moins et 
de dix ans au plus [111. 

47. Ouanl aux matières pénales, il y a quel- 
ques précédents à rappeler et quelques dis- 
tinctions à faire. 

Le Code pénal a reproduit le principe plus 
ancien de la contrainte par corps pour l'exécu- 
tion des condamnations pécuniaires [12]. Il est 
encore, sous ce rapport, la base du droit actuel, 
même depuis la loi du 17 avril 1832. 

Le Code pénal avait apporté certaines limites 
à la durée de ce moyen île contrainte. Ce n'était 
cependant que l'action de l'Étal qu'il avait 
entendu gêner par ces entraves. Toutes les fois 
que le condamné pouvait justifier de son insol- 
vabilité, il obtenait son élargissement après un 
an si la condamnation avait eu lieu pour crime, 
et après six mois si elle avait eu lieu pour délit 
correctionnel. Dans le cas où la condamnation 
avait eu lieu pour faits de simple police, le 
délinquant qui prouvait son insolvabilité ne 
pouvait être détenu plus de quinze jours [131. 

Oue si le condamné était solvable , il restait 
sous l'empire du droit commun; son incarcé- 
ration durait indéfiniment, conformément aux 
règles dont nous avons donné l'exposé au n° 43. 

Ainsi, d'après le Code pénal , le seul tempé- 
rament à la rigueur de la contrainte par corps 



il suit de là que cet article, aux termes duquel tonte 
personne légalement incarcérée obtiendra de plein 
droit son élargissement par le laps de cinq années 
consécutives de détention, s'applique aux débiteurs 
du trésor emprisonnés en vertu de lois fiscales. — 
Cass. France, SI mars 1829, Paricriaie, à celte date. 

[71 Art. 5. Infra, n« 410. 

[8] Art. 7. Infrà, n» 439. 

[9] ;\imc*. aoùl 1858 ( Ucvill., 59, 2, 100 ). ( Paris. 
9 juin 1856 ( Drvill., SA, 2. 530). 

[10] Cass., 12 novembre 1838 (Drvill., 39, I, 147). 
Infra. a» 442. 

[Il] Art. 15 de la même loi. 

[12, An. 52. C. proc. Voy. Fauslin llélie et Chau- 
VCall (t. 1. p. 283), et leur historique des précé- 
dents. Infiu. 0* 015. Loi du 17 avril 1852. 

15 Ail. il»7. 4o9, !.. pin lu/m, n > bit» et 042. 
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sp tirait de l'insolvabilité constatée. Point d'in- | 
solvabilité, point de cessation de la contrainte 
par corps. 

Quant à la partie civile, le droit était plus 
rigoureux. L'insolvabilité n'était pas un motif 
d'élargissement. Il fallait subir la contrainte 
par corps jusqu'à parfait payement. Les prin- 
cipes du Code civil dominaient dans toute leur 
force et sans exception ils déminaient 
même sans la limite prescrite par l'article 20(53 
du Code civil [21. 

Cet état de -choses a paru trop dur au législa- 
teur de 1832: il a voulu y porter remède. Nous 
verrons plus tard, avec plus de détails, com- 
ment il a procédé ; il suffît ici de jeter un coup 
d'œil sur ses dispositions. 

48. En ce qui concerne la partie civile, la 
durée de la contrainte par corps doit toujours 
être fixée par le jugement de condamnation. 
S'agit-il de moins de 300 francs , la durée de 
l'emprisonnement variera de six mois à cinq 
ans [3J. S'agit-il de 300 francs et au-dessus, il 
variera de un à dix ans. 

49. De plus, le débiteur peut obtenir son 
élargissement en fournissant caution [4]. 

50. Ce n'est pas tout ; et si la dette est infé- 
rieure à 300 francs, le débiteur qui justifie de 
son insolvabilité obtient son élargissement après 
quinze jours de contrainte lorsque la condam- 
nation n'excède pas 15 francs: après un mois 
lorsqu'elle s'élève de 13 à 50 francs; après 
deux mois lorsqu'elle s'élève de 30 à 100 fr. ; 
après quatre mois, lorsqu'elle n'excède pas 
100 francs [B], 

Dans ces différents cas, l'insolvabilité fait 
cesser la contrainte par corps encore bien que 
le jugement de condamnation en ait fixé la 
durée à un plus long temps. L'insolvabilité 
paralyse l'eiïet du jugement après les délais 
«l'épreuve que nous venons de rappeler et qui 
sont calculés sur l'importance de la dette. 

51. Toutefois, si plus tard il survient au con- 
damné des moyens de s'acquitter, la contrainte 
par corps peut venir le saisir une seconde fois ; 
mais celte seconde fois est la dernière' [6]. 

52. L'insolvabilité du débiteur n'est cepen- 
dant une cause d'élargissement que lorsque la 
dette est inférieure à 300 francs. Si elle est de 
300 francs ou plus, le débiteur doit subir la 



[1] Infrà. a* 017. Faostin llélie ri Chameau, |. 1, 
p. 2*0. 
[2] Infrà. D M 017 cl 280. 
«1 Art. 50. l„frà, n«» 002 el sniv.. 000. 
4J Supra, n° 58. Hélie el Chnuveail . toc. ril. 
5 Arl. 35. Hélie el Chauveau. p. 287 ri 280. Pa 
rnnl. conclus, à la cour de cassation; Dali., 35, 1, 
108. 

Art. 30. 

[7] Parant, lue. cit. Infrà. n 009. 
[8J Infrà, n« 603 

Infrà, n n 062 et suiv. Pour la Belgique, voir 
dans la l'otinomir, année 1834. p. 35.", une iiislrnc- 



prison jusqu'à l'expiration du temps fixé par 
le jugement. On ne tient plus compte de son 
insolvabilité [7]. 

33. On ne lui permet même pas d'obtenir 
son élargissement sous caution, comme lorsque 
la dette est inférieure à 300 francs [8j. 

54. Voilà ce qui concerne la partie civile. 
Voyons ce qui a trait à l'Etat. 

Nous verrons plus tard que la loi a laissé 
subsister de nombreuses différences entre l'É- 
tat et la partie civile [9]. Nous ne voulons pas 
les signaler ici. Nous nous contenterons de faire 
ressortir une anomalie qui, existe entre les con- 
damnations au profit de l'Étal de sommes infé- 
rieures à 500 francs, et celles qui comprennent 
des sommes égales ou supérieures à 300 francs. 

A l'égard des sommes inférieures à 300 fr.. 
le jugement n'a pas à fixer la durée de la con- 
trainte par corps [10], comme il doit le faire 
lorsque le condamné est placé en face de la 
partie civile. Le deuxième $ de l'article 39 ne 
concerne que ce dernier cas. Il n'est pas appli- 
cable à l'État [11]. 

Mais si la condamnation porte sur des sommes 
égales ou supérieures à 300 francs, l'arrêt de 
condamnation doit fixer la durée de l'empri- 
sonnement [12]. Telle est la disposition de l'ar- 
ticle 40 de la loi du 17 avril 1832. Le minimum 
est d'un an. et le maximum est de dix ans [15]. 

55. Les demandes en élargissement sont por- 
tées au tribunal dans le ressort duquel le débi- 
teur est détenu. Elles sont formées à bref délai, 
au domicile élu par l'écrou , en vertu de la 
permission du juge, sur requête présentée à 
cet effet. Elles sont Communiquées au minis- 
tère public, et jugées, sans instruction, à la 
première audience, préférablement à toutes au- 
tres causes, sans remise ni lour.de rôle [14]. 

Quant aux demandes d'élargissement fon- 
dées sur le tléfaut de consignation d'aliments, 
l'article 50 de la loi du 17 avril 1852 a établi 
une procédure spéciale dont nous parlerons 
aux numéros 596 el suivants. 

56. Il y a certaines mesures de contrainte 
qu'une observation superficielle c$l quelquefois 
portée à confondre avec la contrainte par corps, 
mais qu'une exacte analyse sait en séparer. 

Par exemple, on n'envisagera pas comme 
contrainte par corps le dépôt du failli dans la 



lion ministérielle en date du 0 août de celte année 
sur le mode de mettre a exécution la contrainte par 
corps pour amendes et Irais de justice. 

i loi Souquei. v ' Contrainte /tar rorpn. 

[11] Cass.. 24 janvier 1855 (Hall . 35, I, 107). 
20 mars 1835 ( Dali.. 35, I. 255). Infrà, n- 670. 

[12) Cas*., autre arrêt du 20 mars 1855 (Dali., 55, 
1. 253.251 ). I2jiiin 1835 (Dali., 35, 1.35tf). 18 oc- 
tobre 18» (Dali.. 35, 1,448). - 

[I3j Arrêt précité du 1" octobre 1835. Arl. 40 et 7 
de la loi du 17 avril 1852. 

[14] Art. 803, C. proc. 
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maison d'arrêt pour dettes ordonné par l'ar- 
ticle 455 du Code de commerce. Je sais que 
quelquefois on a parle du dépôt du failli et de 
la contrainte par corps comme de mesures iden- 
tiques [!]; mais une telle assimilation manque 
d'exactitude. Ce dépôt du failli est une mesure 
provisoire de sûreté, établie tant dans l'intérêt < 
de la vindicte publique que dans l'intérêt des i 
créanciers, afin que le failli n'échappe pas aux 
poursuites de la justice, qu'on puisse surveiller 
sa personne et set actions, et qu'il ne fasse pas ' 
disparaître par sa fuite les preuves de fraude, 
de délit, d'obligations, de rapports utiles à sai- 
sir. Écoutons, d'ailleurs, un arrêt de la cour 
royale de Nancy, du 30 août 1853, rendu sous 
ma présidence : 

<> Considérant que le dépôt du failli dans la 
n maison d'arrêt pour dettes ordonné par l'ar- 
» ticle 455 du Code de commerce ne saurait 
. être assimilé à la contrainte par corps ; que 
<• cet article 455 évite avec soin de prononcer 
>■ le mot de contrainte par corps ; qu'il autorise 

à remplacer le dépôt dans la maison d'arrêt 
<• par la garde de la personne du failli par un 
» officier de police ou de justice, ou par un 
« gendarme ; mesure d'arrestation qui n'a rien 

• de commun avec la contrainte par corps; 
n qu'en se reportant, en outre, aux discussions 
» du conseil d'État qui ont amené l'article 455. 
n on voit que l'intention du législateur a été de 
» placer une ligne de démarcation tranchée 
« entre la détention provisoire du failli et la 
n contrainte par corps; 

» Considérant que ceci étant admis, il eu 

• résulte qu'on ne peut appliquer a la procé- 
>• dure suivie contre Gandard les dispositions 
« des articles 780 el suivants du Code de pro- 
m cédure civile, et que les moyens de nullité 
» de forme invoqués par la partie de Fabvier 
» ne sont pas fondés ; 

» Qu'en ce qui concerne le défaut d'aliments 
h dont elle se plaint, les syndics ont satisfait 

• aux devoirs de la loi et de l'humanité eu con- 
» signant avant l'expiration du renvoi , une 
n somme de 25 francs; et que. du moment 

> qu'il est établi que la cause doit être exami- 
■ née d'un point de vue autre que celui de la 
n contrainte par corps, la partie de Fabvier ne 
n peut argumenter de l'article 803 du Code de 
n procédure civile pour critiquer le supplément 

> d'aliments qui a été fourni après sa demande 

• en élargissement; qu'il suffit qu'elle n'ait pas 
» manqué un seul jour des aliments nécessaires 
» à sa subsistance; 

» Considérant que les syndics ont eu qualité 
» pour s'opposer à ta mise en liberté de Gan- 

• dard à l'expiration de sa peine, et cela dans 
» le but de procurer l'exécution du jugement 
h du 8 mai 1831 ; 



[Il Pardessus. 1. 5. n» 1514. 
l%] Cet arrêt rst inédii. 



. Qu'il n'est pas exact de soutenir que le 
» ministère public ait seul le pouvoir de requé- 

> rir les mesures nécessaires pour faire opérer 

> l'arrestation provisoire du failli ; que le juge- 
>• ment qui prescrit celle arrestation est rendu 
" dans un double intérêt, relui du ministère 
» public et celui des créanciers; que ces deux 

• intérêts placés a côté l'un de l'autre ont droit 
» de pourvoir, chacun en droit soi, à leur eon- 
» servalion; que si le ministère public, salis- 

• fait par une condamnation correctionnelle, a 
» cru ne devoir pas agir en première instance. 
< les créanciers ont pu prendre l'initiative des 
>• poursuites et épuiser leur action ; 

« Considérant que l'obstacle opposé par eux 

> à la mise en liberté de Gandard a été inexac- 
» tement qualifié de recommandation; que ce 
>• n'est qu'une mesure momentanée pour cm- 
" pécher Gandard de recouvrer sa liberté con- 
» trairemenl au jugement du 8 mai 1831 qui 
» ordonne son arrestation provisoire; que celle 

• mesure n'a pas pour objet de retenir défini - 
n livemenl la partie de Fabvier dans la prison 
» de Saint-Michel, mais qu'elle constitue un 
» simple préliminaire indispensable pour arri- 

• ver à sn translation dans la maison d'arrêt 
» pour délies de Verdun, où le jugement pré- 
» cité dit qu'il sera déposé] 

» Sur les réquisitions prises à l'audience par 
» le ministère public; 

•< Considérant que ce qui vient d'être statué 
n par la cour les rend désormais sans objet; 

» En ce qui louche les dépens; 

» Considérant, etc. ; 

n Par ces moliTs, 

» La cour met l'appellation au néant avec 
» amende et dépens [2]. * 

57. Si celle doctrine avait besoin de confir- 
mation, on pourrait l'élayer d'un autre argu- 
ment. Nous avons vu, au n° 2! . que les juges 
commerciaux ne sont pas compétents pour dé- 
livrer un sauf-conduit à l'individu frappé de 
contrainte par corps. Eh bien ! le dépôt du failli 
est si peu une contrainte par corps que les 
art. 472 et 473 du Code de commerce autori- 
sent le tribunal de commerce à accorder un 
sauf-conduit provisoire au failli dont le dépôt 
a été ordonné d'après l'art. 455. 

58. Il ne faut pas non plus confondre avec la 
contrainte par corps l'emploi de la force mili- 
taire, nécessaire quelquefois pour procurer 
l'exécution des jugements. On verra au n°258 
la portée de celle observation. 

59. Après ces notions générales sur la nature, 
l'exécution, la durée el la cessation de la con- 
trainte par corps , il est temps d'arriver au 
détail des cas dans lesquels la loi civile admet 
cette voie d'exécution. 

$ 1". Le premier est le slellionat [3]. 



[lï] Art. Î059. 2066. 2186. SoUQUet. v» Contraint* 
parcorpi. C. de* Deiu-Siriles, art. 193 1. C. sarde, 
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60. Il y a un lézard venimeux que les Ro 
mains appelaient ntellio [1] à cause des points 
éloilés dont sa peau est mouchetée [%], fies ju- 
risconsultes, comparant la fraude au venin de 
cet animal et a la variété changeante de ses 
couleurs [5], appelèrent slellionalaires ceux 
qui, par de subtiles et insaisissables manœu- 
vres, surprenaient la loi d'aulrui. Toute fraude 
et toute imposture qui n'avait pas un nom 
particulier et ne tombait pas eu crime carac- 
térisé et défini prenait le nom de slellional [4]. 
Ulpieu a signalé quelques cas qui présentent 
surtout [">] le caractère du slellional : 

Si quelqu'un vend ou cède à autrui une chose 
engagée à Ht) créancier, en dissimulant le droit 
de ce dernier : ditnimulala obligation* [6]; 

S'il hypothèque [7] avec la même dissimula- 
tion ; 

S'il donne de l'argent pour de l'or [8]; 

S'il soustrait, s'il détourne ou corrompt des 
marchandises ou effets obligés envers d'au- 
tres [9j; 

S'il ourdit des impostures, ou s'il collude 
pour perdre autrui ou lui porter préjudice [10], 

Le slcllionat n'était pas envisagé comme 
simple fraude; il était un véritable crime ou 
délit extraordinaire. A la vérité, la loi ne pro- 
nonçai) aucune peine contre le slellional ; mais 
de ce qu'il n'y avait pas de peine légitime pour 
le punir il ne s'ensuit pas qu'il restât impuni; 
le juge avait le droit «le le punir exlraordinai- 
remeiit, pourvu que la peine n'excédât pas 
la condamnation aux métaux si le délinquant 
était plébéien, ou la relégation à temps s'il 
était élevéaux honneurs [11], La condamnation 
pour slellional était même infamante suivant 
les cas. C'est ce que Cujas a fort bien établi [12] 
en conciliant deux textes d'Upien qui semblent 
se contredire et qui ont été le tourment des 
interprètes [13,. 

61. Dans notre ancienne jurisprudence, le 
slellional ilonnail également lieu à l'application 
de peines sévères, l'amende, le bannissement. 



m t. 9000. C. du canton uV Vnnd, art, 1543. 

I l] Columelli*. lib. 0, c. 7. renenatu» êleltio. 

[i] Brissi.n. De rerb. %igntf , v«> Slellional u*. Cn- 

10. obterent. 30. 
5 Oip» sur In loi 1(1. t. II., de pign. art. (lib 
29 Pnnli. .Iri e,licl). 

[A] Ulp.. I. 5. < 3 1, i).. ttellioiu.lu: L. 7. $ I, I).. 
nd J. C Jurpill. ( .oja* toc. ut. Snumaise. //«. modo 
unurar.. c. 14. p ?><S7. 

[5] Ma t, m,- .- 1.3. $1, P.. ntell. 

[6j L. ô. $ 1. I).. ntell. 

[7j I.. 4. C. de crimine $lellional. L. 10. S 1» f., 
depignrral. net L. 3(5. D.. de pigierat. L. 9. $ 1, U.. 
de mIoIm liber. 

H . I. 30. I).. de piqnerat. act. 
9] L. 5. $ I. l> , iletttoxat. 
10] L. 3. S C l>., êltUionat. 

1 1] Voy. Perezius sur le Code de élimine slellio- 
nal., n» 3. 

.13] Itl. obtereat. 30 



| le fouet, l'amende honorable [14} ; car le stel- 
lional est un acte qui. dit Brodeau [1SJ, •< trou- 
» ble la société civile et le commerce des con- 
• trais qui dépendent du droit des gens. » 
Toutefois , on ne recourait à ces rigueurs que 
lorsque le dol et l'imposture avaient été portés 
à un haut degré d'audace el de perversité [16]. 
Mais le stcllionataire était toujours contraigna- 
ble par corps [17], 

62. Aujourd'hui le slellional ne saurait jamais 
donner lieu à des poursuites criminelles ou cor- 
rectionnelles [18]; c'est un délit purement civil; 
seulement la contrainte par corps est toujours 
attachée aux restitutions qui en sont la suite. 

L'est pourquoi notre article a cru utile de 
donner une définition du slellional qui soit de 
nature à prévenir les décisions arbitraires et 
les mesures compromettantes pour la liberté. 
« Il y a slellional. dit-il, lorsqu'on vend ou 
» qu'on hypothèque un immeuble dont on sait 
» n'être pas propriétaire ; 

» Lorsqu'on présente comme libres des biens 
'« hypothéqués, ou que l'on déclare des hypo- 
n ihèques moindres que celles dont ces biens 
» sont chargés [19]. » 

Il suit de là que. dans tous les autres cas où 
le droit romain voyait un slellional ca raclé 
i risc, le Code civil n'aperçoit qu'un dol ordinaire. 
I 11 a réservé la dénomination de slellional aux 
j cas qui. dans l'usage, avaient été le plus géné- 
] ralement reconnus comme signalant ce genre 
de fraude [20]. 

Partant de cette idée, nous ne donnons pas 
le nom de stcllionataire et nous n'infligeons pas 
la peine du slellional à l'épouse qui, avec l'au- 
torisation de son mari , vend ou hypothèque 
sou bien dotal, laissant croire qu'il est dispo- 
nible entre ses mains. En effet, dans une telle 
hypothèse il n'y a pas vente de la chose d'au- 
lrui ; il n'y a pas hypothèque d'immeubles 
donl on sait n'être pas propriétaire; il n'y a pas 
présentation comme libres de biens hypothé- 
qués [21]. Sans doute, les époux sont coupables 



[ISjL. 1. D., ntellionat. L. 18, % 1, D., qui mot. 
in/atnio. 

[14] Brilloo. v Mellwnal. Merlin, Repert., v» 
MethoHol. 

[15} Sur LOttCt. lellre S. soin. 18. n» 3. 

lK-J Merlin. Repert., v StelltoMl., n» 5. 

[I7j lii-odenu aur Louet, lelire S, sont. 18, n« 5. 

[18] Merlin, Repert.. Voy. Escroquerie, n« 8, el 
Slellional. 

[19] Junge nrt 2130, el mon comm. des Hwpothé- 
que», i. 2. n° 633 II y a slellional dans le rail de 
relui qui hypothèque des biens qu'il sait ne pat 
exister, comme dans le fait de celui qui hypothèque 
des biens dont il sait n'èire pas propriétaire. Br., 
4 juillet 1839. J.deB. 1839, 3,199; J . du xxix» $., 
1850. 3. 114. Arr. nol .. 11, 2. 140. 

[20] Bigol , Expoei des motift. Fen«l, t. 18, 
p. 101, 

[21] Paris, 1 1 février 1829 ; Dali.. 39, 3, 77. 
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de fraude; mais toute fraude ne tombe pas en 
slellionat. On rie peut donner ce nom qu'à celle 
qui rentre dans les définitions précises de notre 
article. 

C'est pourquoi, encore, l'acheteur par acte 
sous seing privé non enregistré ne peut pas 
poursuivre comme slellionalaire le vendeur 
qui a ensuite revendu à un autre par acte au- 
thentique [1], Lorsque la vente lui a été faite, 
en effet, le vendeur était réellement et effecti- 
vement propriétaire; il ne lui a pas vendu la 
chose d'autrui. 

63. Pour que la dénomination de slellionat 
appartienne à l'acte défini par notre article, il 
faut que la mauvaise foi l'ait dirigé ou accom- 
pagné, fi]. Car. par exemple, si le vendeur 
avait ignoré qu'il était sans droit sur la chose 
vendue, ou si le débiteur avait erré de bonne 
foi sur l'importance des hypothèques décla- 
rées, il ne serait pas slellionalaire. Point de 
slellionat sari* dissimulation ou imposture (</i«- 
nimulata obligation*) [1). Il faut que la fausse 
déclaration ail élé faite »cien$ pru<ten*gue [4J. 

Ainsi : un mari qui aurait déclaré un de ses 
immeubles franc et libre parce que l'hypothè- 
que de sa femme avait subi une réduction ne 
serait pas considéré comme slellionalaire, bien 
que plus tard cet immeuble fut atteint par 
l'hypothèque légale de l'épouse par suite de 
l'annulation de celle réduction. 

Et c'esl en conformité de ce principe que la 
cour de cassation [5] a écarté le caractère de 
slellionat dans une espèce où le mari avait cru 
de bonne foi à l'anéantissement de l'hypothè- 
que légale de sa femme par l'effet du consente- 
ment de celle-ci ; et cela, quoiqu'a une é|M»que 
postérieure ce consentement ait élé annulé 
pour avoir élé donné en minorité. 

61. Il faut convenir cependant que le mari 
qui vend ou hypothèque sa propre chose est 
rarement de bonne foi quand il la présente 
comme franche et libre [6]. Quel est le mari 
qui ignore que sa femme a une hypothèque 
légale sur tous ses biens? 

Toutefois, il ne faut pas dire, avec quelques 
arrêts [7], que l'exception de bonne foi n'est 
jamais admissible dans le cas de l'article 2136 
du Code civil. Nous avons vu, au n u précédent, 



fi] Toulouse. 7 juillet 1831 ; D., 33. 3, M. 

[*] Aripim. de la loi 3. $ I, !>.. itettiouat. Merlin, 
Rèperl.. v n f'entr, $ 3, n» 9. 

[3] L. 3, $ 1, D., atellional. L. 16, $ 1, D., de pi- 
outrai, ad. 

[4] L'Ip., I. 30. D.. Ht pignerat. act. 

|r>] ai février 1837; Dali., 37. 1, 144; Poricritit, k 
«a date. Mon comm. des Hypothèque», t. 3, n n 653. 

[6 Cass., 45 juin 1817. Pnticrin,*, a «a daie. 30 no- 
vembre 1*30. th. Poitiers. 39 décembre 1830 (Dali. 
31, 3.34). Bordeaux. 15 mari 1*33 (Devill.. 53. 3, 
30). Paria. 37 novembre 1835 (Devill., 3». 3. 361 ) 
(Dali., 30. 3. HO). — Le mari qui. lors de la vente 
d'un de ses immeuble* grevé de l'hypothèque non 
inscrite de sa femme, le déclare franc de tonte hy- 



le contraire résulter de la force des choses et 
de la qualité des faits [8]. l/essence du slcllio- 
tiat résiste à ce qu'on le considère comme 
compatible avec la bonne foi : m Quantum ad 
n crimen nfeltionatua , dit Paul, excutat igno- 
» rantia [9]; » et bien qu'ici la bonne foi soit 
rare, il n'est cependant pas impossible de la 
rencontrer. 

63. Hais que dirons-nous du cas où la décla- 
ration de franchise, faite par celui qui vend ou 
hypothèque sa chose, n'a pas induit en erreur 
l'acheteur ou le créancier, qui ont bien connu 
la vérité? 

Un arrêt de la cour royale de Bordeaux du 
9 juillet 1830 a exonoré, en pareiltas, le débi- 
teur convaincu d'une déclaration inexacte [10]. 

Un villageois avait vendu un immeuble, le 
déclarant libre de toute hypothèque. Dans la 
réalité, cet immeuble était grevé de l'hypothè- 
que de l'épouse du vendeur. Mais il est à re- 
marquer que ce dernier avait eu la précaution 
de faire comparaître sa femme à l'acte, de telle 
sorte que l'acheteur n'avait pu raisonnablement 
ignorer l'existence de l'hypothèque légale. 

Poursuivi comme slellionalaire. le vendeur 
fut favorablement traité par la cour de Bor- 
deaux. I.'arrél relève d'abord la qualité de vil- 
lageois illettré; il insiste ensuite sur la pré- 
sence de l'épouse a l'acte, ce qui excluait de la 
part du vendeur toute idée de mauvaise foi; 
enfin, il constate que l'acquéreur n'avait rien 
ignoré, et qu'il était même constant que, par 
des actes ultérieurs, il avait témoigné de la con- 
naissance qu'il avait de l'hypothèque légale. 

66. Cette décision est d'accord avec les lois 
romaines. Paul se demande, au livre 29 de son 
commentaire de l'Édit [11]. si le créancier peut 
se plaindre de stellinnal lorsqu'il a reçu la 
chose connaissant la charge qui pesait sur elle, 
ou le droit d'autrui ilonl elle était affectée : et 
il décide la négative : « Sed *i teien» creditor 
> accipiat. vetalienum, rel obligatum, rnlmor- 
» bo$um, contraria m ei non compttit. » En 
effet, on ne (rompe que celui qui est dans 
l'ignorance; le créancier qui connaît l'état des 
choses et contracte néanmoins dans cette situa- 
lion est plutôt trompé par lui-même que par 
autrui [12]. 



pothèque, doit par cela seul être réputé slelliona- 
laire. «ans qu'il puisse faire valoir l'excuse qu'il a 
élé de bonne fui dan* sa déclaration. Br. , 30 nov. 
1830. J. dt B.. 1837, 3, 380. 
f7] Paris (précité). 

[8] Voy. nioiicoiom de* Hypothèque», l. 3, n° 635, 
et les notes. 

[9] L. 10, S L* D . 'I* pigneml act. Voy. Cujas, 
lib. 39, Paoli ad edict. ; il dit très-bien : . In iyno- 
ranttm crimth non codtl, » 

[10] Paticriêie, à cette date. 

M t* L. 10. Ç 1. D.,rfe piqittrat. ad. 

[13] Srieuli dotn» non infertur., dit D. Godefroy 
sur ce texte. 

Junge la loi 30. D , de rei rindieal. Paul y pose la 
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G7. Au surplus, les tribunaux doivent appor- 
ter dans l'appréciation des faits leur sagacité et 
leur discernement habituels. Ils rechercheront 
surtout si rallégalion de franchise n'a pas été 
accompagnée de circonstances qui ont modifié 
l'idée primitive qu'avait le créancier que la 
chose était hypothéquée ; ou si, au contraire, 
le créancier n'a pas continué à rester dans sa 
conviction malgré des déclarations irréfléchies 
ou dès clauses de style. 

68. La mauvaise foi du slellionataire ne se 
produit pas, dans les différents cas prévus par 
l'art. 2059 du Code civil, d'une manière uni- 
forme. Tantôt elle ne peut être imputée que 
lorsqu'elle a employé des affirmations menson- 
gères; (antùt, au contraire, l'imposture résulte 
du fait même, commis en connaissance de 
cause, sans que des déclarations fausses l'aient 
accompagné. 

Ainsi quand on sait n'être pas propriétaire 
d'une chose, et que cependant on la vend ou 
qu'on l'hypothèque, il n'est pas nécessaire, 
pour commettre le stellionat, d'avoir déclaré 
qu'on la vendait ou qu'on l'hypothéquait comme 
sienne. Il suffit qu'on ait eu connaissance qu'on 
n'en était pas propriétaire. La tromperie est 
inhérente au fait; elle est flagrante re ipta. 
Car, vendre ou hypothéquer une chose, c'est 
laisser croire qu'on eu est propriétaire, puis- 
qu'il n'est pas permis de vendre ou d'hypo- 
théquer la chose d'aulrui. Il y a dans l'acte 
l'affirmation virtuelle et implicite d'un fait 
faux. 

Mais si celui qui est réellement propriétaire 
d'une chose la vend ou l'hypothèque sans faire 
connaître les charges dont elle est affectée, il 
ne commet un stellionat qu'autant que, par 
une affirmation mensongère, il la déclare fran- 
che et libre. En général, le silence de celui 
qui vend ou hypothèque sa chose n'est pas 
considéré comme un dnl rentrant dans l'espèce 
du slelliouat. Il faut un élément de plus pour 
caractériser ce délit civil : il faut une affirma- 
tion mensongère de la liberté de la chose, ou 



règle suivante : \ tan ni aclor *cil, tune i», non ab 
alto, *e<l a s* decipUur, et ideo mi» abêolritur. 

Voy. in/rà, n° 70. une exception, et, n" 71, un 
relotir sur noire question. — La circonstance qoe 
l'acheteur aurait eu connaissance, lors de la vente, 
qu'il existait une inscription hypothécaire sur le 
bien vendu, n'empêche pas de considérer comme 
slellionataire le vendeur qui a vendu comme libre le 
bien qu'il savait alors éire grevé d'bypolhèque, etc.; 
il n'y a pas, par conséquent, lien d'admettre le ven- 
deur à la preuve que l'acheteur avait, lors de la 
vente, connaissance de l'existence de celte inscrip- 
tion. Br., lOjanv. 18*6. J. de b . 1830, 1, 143. /'o-~ 
neriêit, à sa date. 4rr. not., 9. 2, 130. 

[ I] Bruxelles, 98 septembre 1801» (Dali., 19, p. 150, 
n« 8). Paticritie, acelledale. 

Arg. d'un arrêt decass. du 95 juin \&\7jPaêicrim'e, 
h sa daic. — Pour qu'il y ail stellionat, il huit que les 
biens présentés comme libres, ou soient grevé» d'une 



une tromperie sur l'importance des charges qui 
la grèvent. Le texte de noire article établit 
clairement cette distinction. La jurisprudence 
l'a consacrée [1]. 

69. Toutefois l'article 2136 du Code civil 
présente une exception remarquable. Si les 
tuteurs et les maris qui consentent une hypo- 
thèque sur leurs biens ne déclarent pas ex- 
pressément l'hypothèque non inscrite du mi- 
neur ou de l'épouse, ils encourent, par le seul 
effet de ce silence, la peine du slelliouat [2]. Je 
dis l'hypothèque non inscrite : car si elle n'é- 
tait pas occulte, si elle avait été révélée par 
l'inscription, le mari et le tuteur ne seraient 
pas réputés slellionataires. Ouel dol pourrait 
leur être reproché? I)e quelle dissimulation se 
plaindrait raisonnablement le créancier qui 
par l'inspection des registres du conservateur 
a pu connaître la vérité? Et si le silence du 
tuteur et du mari élait une faute, l'incurie du 
créancier ne serait -elle pas une faute plus 
grande? 

70. Lorsque le mari cl le tuteur n'ont pas 
fait inscrire les hypothèques légales de l'épouse 
et du mineur, et qu'ils donnent une hypothè- 
que conventionnelle sur leurs biens, sans dé- 
clarer expressément ces mêmes hypothèques 
légales, bien connues d'eux [5], rien ne peut 
les excuser. Vainement prétendraient-ils qu'ils 
ont révélé leur qualité de tuteur ou de mari ! 
Vainement prouveraient-ils que le créancier a 
connu l'existence des hypothèques légales! Ici, 
l'article 2136 a établi un droit spécial et il ne 
faut pas argumenter de ce que nous avons diu 
au numéro 66. Le mari et le tuteur ont commis 
une faute grave en ne faisant pas inscrire les 
hypothèques légales de la femme et du mineur. 
Une seule voie leur élait ouverte pour la répa- 
rer : c'était la déclaration expresse requise par 
l'article 2136 du Code civil. Ils sont punissa- 
bles pour l'avoir omise. De même. que l'in- 
scription, quand elle est exigée, ne peut être 
remplacée par des équipollenls. de même les 
déclarations expresses qui. d'après l'art. 2136, 



hypothèque dispensée par la loi de la formalité de 
l'inscripiiun, ou soient déjà frappés d'une inscrip- 
tion, sans qu'il puisse suffire qu'il exisie un titre» en 
venu duquel une inscription hypothécaire aurait 
pu être prise. 

Dans ce cas le débiteur de la rente qui vend le 
bien pour prix duquel elle a élé constituée ne peut 
éire considéré comme étant en faule pour ne pas 
avoir averti le créancier de la mutation qui s'opé- 
rail. On ne peut lui appliquer 1rs dispositions de 
l'article 1382 dit Code civil. Br., 15 fev. 1832. 
J. de B., 1832, 1, 223; J. du xix' «., 1832, 3. 147. 

[2] Mon coin m. des //y/»o/Aé»/wr«. t. 2. iv 633. 
Cas»., 25 juin 1817. Paucntie. à sa date. Aix, 5 jan- 
vier 1813 (Dali., 12, p. 150, n« 10; édit. belge, 
t. 25. p. 379). 

[5] Les n« 63 et («4 ci-dessus expliquent le sens 
de ces mois : bien connues d'eus. 
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eu doivent tenir lieu, ne peuvent être rempla- 
cées par des inductions [1 j. 

71. Mais l'article 9136 n'est- il applicable 
dans sa sévérité qu'au cas de constitution d'hy- 
pothèque de la part du tuteur ou du mari? 
Peut-on l'étendre, sinon pas par la puissance 
du texte, du moins par identité de raison, au 
cas de vente de la chose? Un arrêt de la cour 
de cassation du 20 novembre 1H2U [£], rendu 
dans une espèce où un mari avait vendu une 
maison dont il élail propriétaire, sans révéler 
l'hypothèque légale non inscrite de sa femme, 
semble rattacher la décision qui fait peser sur 
le mari les peines du stellionatà l'article 9136 
du Code civil. Aussi les arrétistes [3] ont -ils 
tiré de cet arrêt la conséquence que l'article 
9136 domine le cas de vente comme le tas de 
constitution d'hypothèque. Mais ce qui atténue 
l'autorité de cette opinion, c'est que l'arrêt de 
cassation du 90 novembre 1896 porte sur un 
cas où le mari vendeur ne s'était pas borné à 
garder le silence, et où il avait expressément 
déclaré qu'il vendait la chose franche et quitte 
de toute charge et hypothèque. On se trouvait 
donc dans l'hypothèse précise de notre article 
9059. qui forme le droit commun et qui déclare, 
en règle générale, qu'il y a stellionat lorsqu'on 
présente comme libres des biens hypothéqués. 
Et dès lors il était inutile d'aller puiser dans 
l'article 9136 des arguments douteux, afin de 
décider une question que l'article 9059 résout 
par un texte certain [4]. Aussi faut-il remar- 
quer que le pourvoi du demandeur en cassation 
se fondait autant sur l'article 9089 que sur l'ar- 
ticle 9136. et que même l'article 9136 n'était 
invoqué que pour fortifier l'article 9059, et 
montrer la sévérité avec laquelle le législateur 
a voulu que fût traité le mari coupable de dis- 
simulation , puisqu'il le punit, dans le cas 
prévu par l'article 9136, alors même qu'il n'a 
lait que garder le silence. 

D'un autre côté, nousavons vu au numéro 65 
que la cour royale de Bordeaux a décidé, dans 
un arrêt du 9 juillet 1830, que le mari qui vend 
un immeuble peut être déclaré de bonne foi et 
non slellionalaire, quand même il a déclaré tel 
immeuble franc, libre, s'il est ignorant et rusti- 
que, s'il a fait comparaître sa femme à l'acte, si 
l'acquéreur a connu l'hypothèque légale. Evi- 
demment cet arrêt écarte implicitement, mais 
nécessairement, l'article 21 36 et le droit spécial 
qu'il consacre; car l'article 2136 repousse for- 
mellement toutes ces excuses [8]. I/arrél de 
Bordeaux place la cause sur le terrain du droit 
commun et la résout par les principes généraux. 

Ouant à nous, nous reconnaissons que la 



[I] Mon coin m . de* Hypothèque», t. 2. d° 633. Li- 
moges. 18 avril 1828( D , 29, 2, «3) Paticrtti», a ta 
date. Poiliers, 39 décembre 1830 (D.,31, 2, 34) Pa- 
tiert»*, i dale. Bordeaux, 15 mari 1835 (Hall.. 53, 
2, 10G). Paris. 27 novembre 1835 (D«U., 56, 3, 80). 

[2] Dali.. 27, |, 59; PaêicriiU, a »« date. 



question n'est pas sans embarras. Veut-on s'en 
tenir à la raison fondamentale qui a fait eclore 
l'article 2136'' elle parait, du moins au pre- 
mier coup d'œil, s'étendre au cas de vente 
comme au ras d'hypothèque. Veul-oii.au con- 
traire, un texte qui permette de traiter la vente 
faite par le mari ou le tuteur comme l'hypo- 
thèque concédée par eux. un texte qui autorise 
à sortir du droit commun aussi bien dans le 
premier cas que dans le second ? il faut avouer 
qu'il n'en existe pas. 

72. Toutefois, après y avoir bien réfléchi, et 
malgré notre propension habituelle à préférer 
l'omit'- dans l'interprétation de la loi à des 
scrupules de texte, nous pensons que l'article 
2136 doit être renfermé dans le cas exprès 
qu'il prévoit. A notre avis, ce serait lui donner 
une extension fâcheuse que de régler le cas île 
vente par les dispositions rigoureuses et excep- 
tionnelles dont cet article est l'expression. Car 
ce n'esl pas ici le lieu d'appliquer la règle : 
Ubi eadeut ratio, idem jus. En dépit d'appa- 
rences qui peuvent tromper les esprits dis- 
traits, il ne faut pas assimiler la vente de la 
chose hypothéquée à l'hypothèque donnée sur 
une chose grevée d'une hypothèque légale oc- 
culte préexistante. 

73. En effet, comparons la position de P»c- 
quéreur avec celle de l'emprunteur. Celui ci. 
trompé par l'ignorance dans laquelle il a été 
laissé, perd toutes ses sûretés; les garanties de 
crédit qui lui avaient été offertes lui échappent 
entièrement. Il est exposé à tout perdre, sans 
avoir moyen de parer un coup fatal et imprévu. 
C'est par ce motif que le législateur a entendu 
proléger le préteur par des mesures énergi- 
ques; c'est par ce motif qu'il exige les décla- 
rations expresses mentionnées dans l'article 
2136; c'est par ce motif que, dans un espril 
de prévoyance qui va jusqu'à une rigueur for- 
maliste, il n'admet aucune excuse de la part 
de l'emprunteur, de peur que de graves abus 
ne sortent de la tolérance et de la facilité de 
la loi. 

Mais les mêmes craintes, et par suite le be- 
soin des mêmes précautions, sont loin d'élever 
la voix d'une manière aussi impérieuse quand 
c'est un acquéreur que l'on met à la place d'un 
emprunteur. L'acquéreur a toujours la res- 
source du purgemeut ; tout acquéreur prudent 
a soin de purger; par le purgcmcnl il dégage 
son immeuble des hypothèques légales, et les 
rend beaucoup moins menaçantes pour lui 
qu'elles ne le sont pour le préleur. Dans ret 
état, le législateur a pu raisonnablement penser 
qu'il n'était pas nécessaire de protéger par des 



TV) Dev.,8, 1.458. 

[4] C'est, en effet, par ce lexie seul que la coup 
u'Agen « résolu la question dans une hypothèse 
semblable, par arrêt du 8 avril 1813; Posters»», à 
celte date. 

[5] Suprà, n-70. 
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exceptions au droit commun une situation que 
le droit commun garantit suffisamment; et 
c'est avec un discernement exact que l'arti- 
cle 21 36 n'a pas mis la veille sur la même ligne 
que l'hypothèque. 

74. four que le stellionat serve de hase à une 
action judiciaire aboutissant à la contrainte par 
corps, il l'aut nécessairement que le demandeur 
ait éprouvé un préjudice. I.e stellionat est une 
fraude, et toute fraude suppose deux éléments : 
l'intention cl l'événement. Fraudi$ interpré- 
tatif) (dit la loi 77 D.. de rey. jurit) eemper 
injure civili non ex etentu duntaxal, $ed ex 
consilio quoque detideratur. Il faut que la 
fraude ait porté ses fruits : Si erentnm front 
habuerit, ajoute la loi 3, $ 1, D., çuœ in frau 
dem creditorum [1]. 

C'est pourquoi il n'y aurait pas lieu à pro- 
noncer la peine du stellionat si le débiteur 
faisait disparaître , par une radiation, l'hypo- 
thèque antérieure dont il avait dissimulé l'exis- 
tence en déclarant son immeuble libre. Telle 
est la décision de l'empereur Alexandre dans la 
loi S, C. , de crimine ettllional. , et d'un arrêt 
de la cour de Turin du 28 avril 1808 [2]. I.e 
préjudice cessant, l'action fondée sur ce préju- 
dice cesse en même temps. 

75. A ce propos, l'on s'est demande si l'a- 
cheleur, trompé par le vendeur qui lui a trans- 
féré comme franche une chose hypothéquée, 
peut se plaindre par l'action de stellionat quand 
il n'est pas inquiété. 

I.a cour royale de Colmar s'est prononcée 
pour la négative dans un arrêt du 21 février 
1827 [3]; mais il suffit de lire celte décision 
pour voir qu'elle a été déterminée par des cir- 
constances particulières. En général , n'est-il 
pas vrai que l'acheteur sur lequel pèse un 
danger d'éviction éprouve un dommage? N'est- 
il pas vrai qu'il a un intérêt à avoir la libre 
disposition de sa chose, et que l'existence d'une 
hypothèque peut le gêner dans ses actes de 
père de famille? Et s'il demande la réparation 
de ce tort, comment le vendeur pourrail-il 
échapper à l'action de stellionat autrement 
qu'en faisant cesser le trouble [4] ? 

76. La ratification est un moyen de le faire 
disparaître. Si, par exemple, la chose d'aulrui 
a été vendue, et si le vendeur apporte le con- 
sentement du véritable propriétaire à cette 
vente, je ne vois pas la possibilité de poursuites 
en stellionat. Le vendeur a satisfait au conseil 
de l'empereur Alexandre : « Securitati tuce 



V" Sltilioital 

belge. I, 25, p 



374. 



Il Juny* Merlin, fièp. 
2] Dalloz. 12, 148 : èdii. 
3] Dali.. 27, I, 145. 

4] Aru. de ce que j'ai enseigné, fente, o» 613. 
51 L ï. C, dtcriminr tteUienat. 
S>) Arg. d'un arrêt de la cour royale de Psrii du 
12 décembre 1816, Ptutcritie, à ta date. 

[7] Chambre civile (Devill., 57, 1. 801 ) (ML. 57, 
1. 255). 



» consuli* ai crimitiit instituendi CWMMN pere- 
>• tneri» [5J. m L'acheteur ne serait fondé i 
se plaindre qu'autant que la ratification serait 
équivoque, conditionnelle, incomplète, et ne 
ferait pas disparaître le préjudice. Mais, toutes 
les fois qu'elle en fait cesser la cause . elle met 
par cela même obstacle à des recherches rigou- 
reuses, pénales, cl par cela même peu favora- 
bles [6]. 

C'esl eu ce sens qu'il faut prendre un arrêt 
de la cour de cassation du 14 février 1837 [7], 
dont l'esprit ne me parait pas avoir été exacte- 
ment saisi par les arrctisles. Dans l'espèce, il 
était déclaré, en fait , par la cour royale de 
Toulouse, que l'acle de ratification produit par 
le vendeur n'était pas de nature à donner aux 
acquéreurs une pleine sécurité. Une telle dé- 
claration devait nécessairement laisser à l'action 
en stellionat son libre cours, et faire avorter 
le pourvoi formé contre l'arrêt qui l'avait ad- 
mise. C'esl ce qui arriva, cl l'arrêt de rejet du 
14 février 1837 ne saurait qu'élre approuvé. 
Mais il ne faut pas croire que cel arrêt a décidé, 
comme quelques personnes l'ont pensé, que 
l'action eu stellionat conserve toute sa puis- 
sance alors même que la vente aurait été rati- 
fiée el que le \emleur serait devenu proprié- 
taire de l'objet vendu. L'arrêt du 16 février 
1837 ne renferme pas ces conséquences outrées. 
Il repose sur celle donnée, savuir, que la rati- 
fication laissait subsister des causes d'éviction. 

77. Si le demandeur s'était rendu complice 
de la fraude , il serait non recevable dans son 
action de stellionat. 

78. La contrainte par corps n'est pas la seule 
rigueur que la loi fasse peser sur le débiteur 
stellionataire. Elle le déclare aussi privé du 
bénéfice de cession [8]. Il est déchu du bénéfice 
du terme [9]. Le failli stellionataire n'est pas 
admis à la réhabilitation [lOj. Le stellionat est 
tellement odieux que la loi accumule sur sa 
léle toutes les peines du droit civil. 

79. En voici une nouvelle preuve. Non-seu- 
lement le stellionataire est soumis à la con- 
trainte par corps, si justement méritée par son 
délit; mais encore il ne peut invoquer les pri- 
vilèges accordés, en celle matière, à la vieil- 
lesse et à la faiblesse du sexe. La contrainte 
par corps pour stellionat a lieu même contre 
les septuagénaires, les femmes et les filles ma- 
jeures, ainsi que nous le verrons par l'art. 2066 
du Code civil [11]. Elle n'alleint cependant pas 
les mineurs [12]. 



[8] An. 905. C. proc. 

m Pau, 3 juillet 1807; S.. 14, 2, 256. Bourge». 
11 décembre 1830; Devill., 40, 9. 966. " 
11. n» 122. Delvincouri. i. 2. p. 705 



[10] Art. 612. C. de 
[11] Infrù. no 202; tuprà. a' 43. Voy. art. 42, loi 
du 17 avril 1832. /«/rd, n« 688. 
[12] Imfrà, n» 274. 
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DE LA CONTRAINTE PAK CORPS 



KO. La loi du 17 avril 1832, qui prescrit aux 
juges, alors qu'ils prononcent la contrainte 
par corps en matière civile, «le User la durée 
de l'emprisonnement, est applicable en matière 
de stelliouat comme eu toute autre matière [IJ. 



Après le stelliouat, qui est le premier cas de 
contrainte par corps exprime dans le litre qui 
nous occupe , l'article 2060 place d'autres cas 
auxquels nous nous hâtons d'arriver. 



Article 

La contrainte par corps a lieu pareillement, 
1" Pour dépôt nécessaire [2]; 

2° En cas de réinlégrande, pour le délaissement, ordonné par la justice, d'un fonds 
dont le propriétaire a été dépouillé par voies de fait, pour la restitution des fruits qui 
en ont été perçus pendanl l'indue possession [S], et pour le payement des dommages 
et intérêts adjugés au propriétaire [i] ; 

5° Pour répétition de deniers consignés entre les mains de personnes publiques 
établies à cet effet [5]; 

* 

4° Pour la représentation des choses déposées aux séquestres, commissaires et autres 
gardiens [6]; 

5" Contre les cautions judiciaires et contre les cautions des contraignables par corps, 
lorsqu'elles se sont soumises à cette contrainte [7] ; 

6" Contre tous les officiers publics pour la représentation de leurs minutes, quand 
elle est ordonnée [8] ; 

7° Contre les notaires, les avoués et les huissiers, pour la restitution des titres 
à eux confiés et des deniers par eux reçus pour leurs clients, par suite de leurs 
fonctions [9]. 

SOMMAIRE. 



81. 5 I . Dr h roHlmimU parcorpt pour dépôt 

Renvoi pour le» notion* relative! au dépôt 
taire. 

Le voiturier etl-il compris parmi les dépositaires 

nécessaires? 

82. La contrainte par corps n*a pas lieu pour le dépôt 

simple et ordinaire. 

Elle ne pourrait être prononcée que [tour les dom- 
mages et intérêt* excédant 300 fr. auxquels le 
dépositaire infidèle sera.l condamné. 

Il ne faut pas confondre la restitution de la chose 
avec les dommages el inléréu. 

83. Qutd jurii lorsque le dépositaire infidèle est pour- 

suivi «levant le» tribunaux criminels? Différence 
enlre les principe* «lu droit criminel el les prin- 
civil. 



[I] CMsVm 25 février 18.15 (Oevill ., 55. 1, 571 ). 
1* novembre 1838 ( Devtll , 59, I, 147). Palaia, 
1838, t. i, p. A66. Suprà, il" 45. 



2j Art. 1949. 
3] Art. 5*6. C proc. 
4] Art. 710, 740, C. f 



proc. Art. 209, C. de 



81. 5 St. /V /•! H'iinl" ,«.!• •..»/.« /,.,•!• ,;„,<,,,, 

Vrai cararlèrc de la réintégmde. 
85. De* dessaisine* el daa saisines. 

88. La possession annale est appelée saisinr dans notre 
vieux droit français. C'est la saisine possessoire. 

87. Il y avait en oulrc la vraie saisine. 

88. Le mot saisine était aussi employé (tour exprimer 

l'investiture donnée par le seigneur ou le jupe. 

89. Suite. 

90. Naissance dan* le droit français de la possession de 

dix ans avec titre, au lieu de la possession annale 
avec litre. 

M. En Général, le mol saisine indique une juste posses- 
sion. I 

91. La detsaisine élait l'opposé de la saisine; elle avait 

lieu quand l'ensaisiné était expulsé et jeté hor$. 



[5] Art. 1961, C. civ. Art. 130, C. proc., et 554. Loi 
du 28 nivôse an xni. art. 3. 

61 An. 1956, C. civ. Ai l. 603, 685. 824, C. proc. 
7] Art. 2040. C. civ. Art. 814. C. proc. * 
8] Art. 210, 221, 859, C. proc. 
9] Art. 126, C. proc. 
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93. La complainte était le remède contre la dessaisine. 
La complainte de force était la véritable réinlé- 



F.lle n'avait pas lieu tans possession annale. sans 
saisine antérieure. 
91. Rc.su mé. 

95. Mais, suivant Beaumanoir, il y avait, outre la com- 

plainte, une action préjudicielle, tendant à re- 
mettre les choses en état alors qu'on avait employé 
la violence. 

Naissance de celte action sous saint Louis. Causes 
de son origine. 

96. Exposition qu'en fait Beaumanoir. 

97. Réflexions sur cette nouveauté. 

Incohérence des idées dont Beaumanoir est l'écho. 

98. Après avoir fait cesser le trouble, elle laissait entière 

la question de saisine et il fallait la faire juger. 

99. Le rétablissement provisoire imaginé par les légistes 

n'était couforme ni au droit romain, ni au droit 
canon, ni 1 l'ancien droit français. 

100. Théorie de Beaumanoir sur l'emploi de la force. 

101. I.c nom de réiulégrande ne se trouve pas dans les 

Etablissement» de saint l.onis. 

104. Abus que ces Établissements font du droit canon. 

Sens de la maxime cauonique : Spoliatus ante 

omnia reslituendus. 
103. Suite. 
101. Suite. 

105. Peut-être du temps de saint Louis était-il néces- 

saire de s'écarter du vrai sens de la maxime. 
Mais cela a dit cesser avec les circonstances. Du 
reste, le uom de réintégraiidc n'est pas dans les 
monuments du temps de saint Louis. La réinlé- 
grande vient du droit canon; il faut l'expliquer 
par le droit canon. 

106. Est-il vrai que la nouveauté îles légistes de saint 

Louis soit devenue le droit commun du royaume, 
même hors «les domaines du roi? 

107. Coup d'tril jeté sur les coutumes. 

108. Suite. La complainte était le droit commun. 
1U9. Suite. 

1 10. Elle réalisait les idées consacrées par la règle du droit 

canonique : Spoliai ut ante omnia reslituendus. 

111. Suite. 

112. Autorités invoquées. La réintégrandc n'était qu'un 

cas de complainte. 
115. Objection contre le système de Henrion do Pansey. 
Lacune entre Beaumanoir et l'ordonnance de 
1667. 

Si l'on peut donoer au mot réintégrandc cmplové 
par l'ordonnance de 1667 le sens tiré de Beau- 
manoir qui ne s'en est jamais servi. 
111. Presque tous les auteurs français sont d'accord, 
depuis l'ordonnance de 1667, pour décider que 
la réintégrande est un cas de complainte. 

115. Texte de l'art. 43 du C. de procédure. 

116. Arg. tiré du mot réintégrande qui se trouve dans 

l'article 2060 du C. civ. 

117. Suite. Discussion du texte de cet article. 

118. Suite. Conclusion. 

119. Le propriétaire ou possesseur dépouillé a droit à 

être réintégré, et peut y contraindre le spolia- 
teur par corps. Il a la mémo sanction pour les 
fruits et les dommages et intérêt». 
1 M. La contrainte par corps est ici iinpéralivt. 



141. Mais la contrainte par corps n'a pas lieu si la dé- 
possession a été exécutée sans voie de fait. 

133. Quid île la restitution au pétitoirc? Renvoi au n" 186. 

S 3. De la contrainte par corps pour restitution de 
dmiert contùjnét à det personnes publiques, pré- 
posée* A cet effet. 

135. La raison qui a fait établir ici la contrainte par 
corps est que le dépôt est en quelque sorte né- 
cessaire. 

134. Mais pour se trouver dans les conditions de ce g il 

faut que le cosignataire soit personne publique 
cl «le plus qu'il soit préposé pour la réception. 
Arrêt qui sert d'exemple. 
125. De la caisse des dépots et consignations. 
13G. Des huissiers iK>nsigualaircs de deniers. 

De» geôliers cosignataires des deniers nécessaires 
pour désintéresser le créancier. 

137. De» consignations volontaires faites à la caisse des 

dépôt» et consignation* par .le» particuliers. 

138. Suite. Il n'e»t pas nécessaire que la consignation 

toit ordonnée par justice. 

129. Des consignations faites volontairement A un huis- 
sier pour un acte de ses fonctions. 

150. Quid jurii de la consignation de rorp» certain»? 
Elle ne tombe pas sou» l'empire de ce J. 

S •■ î> '« ronlraimv par corps pour séquestre, 
garde et emnmissara. 

131. Renvoi. 

152. 'huis »onl les séquestre» soumis a la contrainte par 
corps? Sont-cc les séquestres judiciaires seule- 
ment? 

133. Des commissaires. Ce qui les concerne est emprunté 
A l'ordonnance de 1667 et n'a plus d'application 
dans le système du C. de proc. sur les saisies. 

loi. Ou ne peut comprendre dao» la classe des commis- 
saires les syndics d'une faillite. 

135. Mais ne pourrait-on pas atteindre le» syndic» comme 

mandataire* et dépositaires commerciaux? 

136. Autre Moyen d'atteindre les syndics rejeté. 
Véritable mojen de les soumettre A la contrainte 

par corps. 

137. Des gardiens. 

138. Le gérant, préposé par justice A l'exploitation d'un 

immeuble, est-il gardien? 
159. Suite. 
110. Suite. 

141. Du saisi constitué gardien; il est sujet A contrainte 

par corps. 

142. Etendue des causes pour lesquelles la contrainte 

par corps a lieu en cette matière. 
Elle est impérative. 

143. Le gardien soumis A la contrainte par rorp» pour 

représentation de la chose n'a pas la contrainte 
par corps contre la personne qui la lui a enlevée. 

S 5. Contrainte par corps contre tes cautions judi- 
ciaires et contre les cautions des eonlraignnbles 
par corpt. 

144. Rappel de quelques principe». La caution n'e»t pas 

soumise de plein droit i la contrainte pas corps. 

145. Elle n'y e»l sujette qu'autant que par Pacte du cau- 

tionnement elle »'y est soumise, le débiteur prin- 
cipal étant lui-même conlraiguablc par torp». 
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14*. Mai» «Ile ne peut »'y soumettre par ta volonté *i l« 

débiteur principal n'eal pa* conlraignable par 



de leur» 



161. 



165. 
166. 
167. 



147. Cas exceptionnel» où la caution du contraignante 
par corp» e»t soumise «le plein droit et sans con- 
i à la contrainte par corp*. 
nplc : caution» donnée» dans les affaires 
qui louchent à l'administrai mu dea bien* et 
deniers publica. 
On les présume associées. 
14t. Suite. 
14». Suite. 

150. Du donneur d'aval. 

151. De la caution commerciale intéressée dans l'af- 

faire. 

152. Exemple. 

15*. Des caution» judicia.res et de leur position spé- 
ciale. 

154. Suite. 

La caution judiciairr est toujours soumise de plein 
droit à la contrainte par r»rps. 

155. Démonstration de ce point de droit. 
15©. Suite. 

157. Suite. 

15». Réponse a une objection liréode l'article 510, C. de 

pr. ci». 
159. Suite. 



S 6. De la contrainte par 
publia pour 

m. 

161. 
162. 
163. 



Raison évidente de ce moyen de coaction. 
Étendue des mot* officier» public». 
Exemple» d'apports de pièces. 

Les officiers publics ne sont coulraignables qu'au- 
tant que l'apport a été régulièrement ordonné. 
Liaison dis art. 839 et suiv. du C. de proc. avec 
l'art. 2060. L'art. 2060 a en vue l'apport des 
pièces originales. Les art. 839 et suiv. du C. de 
proc. ont en vue la délivrance des copies. 
Dans quels cas a-t-on droit i des expéditions? 
Dans quels cas n'y a-t-on pas droit ? Du co 
Suite et renvoi. 



S 7. De la «.«.Irai*»* pa 

dépositaire» de piété» pour ta rrttilulio* de» litre» 
d eux confit», et de» denier» reçu» pmr eux par 



168. Motifs de la contrainte par corps en pareil cas 

169. Aux notaires, avoué* et huissiers, qui sont conlrai- 

gnahles par corps d'après notre J. il faut joindre 
le» commissaires priseurs et les gaidcs du cosn- 



170. Il y a deux cas dan» le ., 7. Remise de» titres. 

171. Remise de» deniers. Li contrainte par corps * t elle 

lieu pour la restitution des remises faite» par 
les parties, ou seulement pour la restitution de 
remises faites par des tiers poar la partie? 
Discussion i cet égard. 
17Î. Suite. 

173. Suite 

174. Pour que le ; 7 de l'art. 2060 soit applicable, il faut 

que la remise ait été faite a l'officier par suite de 
sa position. 
Exemple. 

175. Autre exemple. 

176. Quid de» fonds sersé» chei un notaire pour un 

placement? 

La contrainte par corps doit être accordée contre 
le notaire infidèle. 

177. Objection réfutée. 

178. Suite. Esprit dans lequel le $ 7 a été fait. 

179. Du texte de ce 

Ancienne jurisprudence. Usage. 

180. Suite. 

181. Suite 

182. Examen d'un arrêt de la cour de cassation du 

13 avril 1813 et conclusion. 
Le notaire est également responsable par corp* de 
la remise des frais d'enregistrement de» actes 
passé* par lui. 
Dans tous les cas prévu» par l'art. 2060, la cou- 

traintr par corps est impéralive. 
Transition aux art. 9061 et 2062 qui s'occupent de 
contrainte par corps facultative; 
185. Et à l'art. 



183 



184. 



COMMENTAIRE. 



81 . L'article 2060 enumère sept cas de droit 
civil dans lesquels la contrainte par corps peut 
être prononcée. Le premier est le cas de dépôt 
nécessaire. 

$ 1 . Dépôt nécessaire. 

Les principes que j'ai exposés dans mon 
commentaire du Dépôt [il. sur la question de 
savoir si le dépositaire infidèle est soumis à la 
contrainte par corps, trouvent ici leur place | 
naturelle. 

En règle générale, le dépositaire nécessaire I 
est seul passible de cotitrainlc par corps pour 



rijiv lit. 

[S] Cornu», du D.pot.,*™ IUU, 200. 



la représentation de la chose déposée. Nous 
avons expliqué ailleurs ce que c'est que le 
dépôt nécessaire [2], Les obligations du dépo- 
sitaire nécessaire sont plus étroites que celles 
du dépositaire ordinaire. La nécessité où l'on a 
été de s'adresser à lui rend son infidélité plus 
grave et plus répréhensible. C'est une sorle de 
violation de la foi publique! Crescit perfidiœ 
crime», disait Ulpien, et publica utititas cour- 
cenda est, tindicanda" reipublica causa [3]. 

Nous n'insisterons pas, du reste, sur le détail 
des personnes qui sont comprises dans la classe 
des dépositaires nécessaires. On peut recourir 
à ce que nous avons dit à cet égard dans uotre 



[S] L. t . \ 4, D., déports. Mon connu . du Dépôt. , 

u m. 
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commentaire du Dépôt [1]. Nous nous borne- 
rons à dire que le voiluner, quoique n'étant 
pas à proprement parler un dépositaire né- 
cessaire, est cependant soumis, d'après l'ar- 
ticle 1782. aux mêmes obligations que le dépo 
sitairc nécessaire, et peut être par conséquent 
atteint par la eunirainle par corps -2-. 

82. Quant au dépositaire ordinaire, un tri- 
bunal saisi de l'action civile ne pourrait le 
condamner à la contrainte par corps pour la 
restitution des choses déposées [3]. Quelque 
répréhcnsible que soit son infidélité, elle ne 
porte cependant atteinte qu'à l'intérêt privé du 
déposant, et celui-ci doit s'imputer d'avoir mal 
placé sa confiance. Il n'y a pas d'intérêt géné- 
ral pour lui donner le droit de contrainte par 
corps [4], 

Toutefois, si le dépositaire ordinaire élail 
condamné à des dommages et intérêts, et si le 
montant de ces dommages excédait 300 francs, 
le juge puuirait, eu usant du pouvoir discré- 
tionnaire que lui attribue l'article 126 du Code 
de procédure civile, attacher la contrainte par 
corps au pavement de ces dommages et inté- 
rêts. Mais celte sévérité d<dl être réservée pour 
des cas graves ; elle ne doit atteindre que le dé- 
positaire coupable de violation frauduleuse de 
la fui promise. Sans quoi, l'article 126 du Code 
de procédure civile serait une source d'abus, et 
il ouvrirait une voie pour éluder la distinction 
faite par la loi entre le dépôt nécessaire et le 
dépôt volontaire [5]. 

Eltfin, remarquons que ce serait un abus 
d'un autre genre si ou donnait la couleur de 
dommages et intérêts à la restitution de la 
somme même qui a lait l'objet «lu dépôt [6]; 
mais nous aurons occasion île revenir sur ce 
point daits la suite de ce commentaire, et de le 
mettre dans tout son jour [7]. 

83. Lorsque le dépositaire ordinaire est 
poursuivi devant le tribunal correctionnel en 
vertu de l'article 408 du Code pénal, la distinc- 
tion de notre, article s'cfiacc de plein droit: car 
la contrainte par corps est virtuellement atta- 
chée eu matière criminelle à l'exécution des 
condamnations à l'amende, aux restitutions, 
aux dommages cl intérêts et aux frais [8], 

Ici je dois faire une remarque : 

La cour royale de Paris, sous prétexte que 



[1] IN- 199, Ml», 204, 209, 210, 212. 2211, 229. eic. 

fa] Mon connu, do Louage, t. 3, n« 921. Biftot 
(Exposé rit* motif»)} Fcncl. t. 15. p. 101. Dallor., 
Contrainte pur Cnrpt , p. "24. col. 2; cdil. In-I,;r . 
t. 0. p. 557, Coin Dédale, p. 14. Paria, 19 avril 
1809 (Dali.. I 2, p. 790), Paùcii,ie, à sa «laie. 

['.] f.ass , 18 septembre 1814 (OcviH.,34, 1, 777) 
(Dali.. 35. 1, 10). tnfrà, n> 46«. 

[4] Bigot (Feael.t. 1'.. P . ifii). 

Il eu était autrement du temps de Coquille. CjN<r*f. 
195. 

I5J Mon connu, do Depot, a- 181, 182, 185. 
[6] Arrêt de >anry, 18 mai 1817, rendu «ar nos 

coadntwos (bail., 27, 2, 199). 



l'action résultant d'un délit peut être intentée 
devant les tribunaux civils aussi bien que 
devant les tribunaux criminels, avait cru pou- 
voir s'emparer des textes du Code pénal pour 
les étendre à une action civile en restitution 
de dépôt. Mais sou arrêt a été cassé, et devait 
l'être [9]. L'action civile a, en cette matière, 
des conditions qui lui sont propres, et qu'elle 
tient d'une série de principes dérivant du droit 
civil; il n'appartient pas au Code pénal de les 
modifier. 

) 2. De la rèin té grande. 

84. La contrainte par corps a eu lieu pareil- 
lement, en cas de réinlégrande, peur le dé- 
laissement ordonné par la justice d'un fonds 
dont le propriétaire a été dépouillé par voie de 
fait [10). 

Mais qu'est-ce que la réinlégrande? Quelle 
est la portée, quelles sont les conditions de 
cette action ? Est elle distincte de la complainte 
par des caractères essentiels? Doit-elle être 
séparée des actions possessoires définies par 
l'article 23 du Code de procédure civile? 

Je me suis efforcé, dans mon commentaire 
de la Prescription [11]. de fixer le véritable ca- 
ractère de l'action appelée réinlégrande, carac- 
tère souvent méconnu par la jurisprudence, et 
faussé par des préjugés surannés. De ce que 
l'article 2060 du Code civil prononce le mot 
de réinlégrande, ainsi que l'avait lait l'ordon- 
nance de 1667, on en a conclu [12] que la réin- 
légrande doit reprendre dans nos lois la place 
qu'elle avait au temps des guerres privées, et 
les couleurs que lui avait données notre vieux 
Beaumauoir. Comme si le temps n'avait profon- 
dément modifié et les habitudes de violence 
naturelles à l'époque féodale, cl les précau- 
tions nées de ces habitudes, cl la procédure 
organisée dans la vue de les réprimer ! 

On prétend donc, et l'on juge même [13], 
que le sens de la maxime : Spoliatua an te ou%- 
nia re*tituendue , est que l'action en réinlé- 
grande appartient à celui-là même qui n'avait 
pas la possession annale de la chose lorsque la 
voie de fait l'a expulsé, à celui qui n'en avait 
que la possession d'un jour, la possession de 
fait, la possession provisoire, momentanée [14], 



[7] Infrà, u° 221. 

[8] Art. 52, C. p. Mon coinin. du Dépôt, o<> 181. 
[9] Cas»., 18 novembre 1834 (Dali. 35, 1, 10). 
In/ià. n° 252. 

[10] /«//.». n" 251. un cas analogue. 
[111 T. 1. n- 29«. 

[12] Vov. l'arrêt de la chambre des requêtes do 28 
décembre l*2f> ( 1».. 27. 1, 107; Palais. 1827, I. 2, 
p. 430; Sirey. 27. 1. 75). 

[15] Voy. arrêts cilé* «Uns mon connu, de la Prêt- 
cripUoH, t. 1, n 1 ' 507. 

[14] Toul cela esl écrit daus l'arrêt précité du 38 
décembre 1836. 
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telle quelle, pourvu que ce soit une possession 
réelle, matérielle et actuelle [1]; que l'ar- 
ticle 23 du Code de procédure civile (bien qu'il 
embrasse dans la généralité de son texte les 
action» possessoires, cl par conséquent la réin- 
légrande, qui est aussi une action possessoire) 
n'a pas exigé pour la recevabilité de celte der- 
nière action une année de possession au moins, 
paisible, publique et non précaire. 

Pour arriver à cet étrange résultat, on fait 
parler l'ordre public qui ne veut pas qu'on se 
fasse justice à soi même, l'ancienne législation 
française qui admet généralement la réinlé- 
grande sans condition de possession annale; 
l'on sépare la réintégra nde des actions posses- 
soires ordinaires, telles que la complainte, et 
l'on en fait une action particulière, différente 
des autres par sa nature et ses effets. 

J'ai combattu, dans mon commentaire de la 
Prescription, ce système sans vérité; et, malgré 
l'autorité des décisions qui lui servent de base, 
j'ai la satisfaction de voir qu'un grand nombre 
de bons esprits ont donné la préférence a 
l'opinion contraire défendue par moi ; que la 
résistance s'est même fréquemment et énergi- 
quement produite dans les tribunaux de pre- 
mière instance, et qu'enfin les idées sont beau- 
coup moins absolues que jadis dans le sein des 
corps eux-mêmes qui ont contribué à prêter si 
gratuitement à la réinlégrande des caractères 
extraordinaires et un rnng exceptionnel. 

Pour fortifier ce mouvement salutaire des 
esprits vers le respect des textes cl des vrais 
principes, je crois utile d'ajouter ici quelques 
observations à la dissertation contenue dans 
mon commentaire de la Prescription. I.c lieu 
est propice, puisque l'article 2060 est le champ 
de bataille de nos adversaires. 

83. La réinlégrande est l'un des correctifs 
d'un élal de choses que notre ancien droit 
français appelait dessaisine [2]. Et comme la 
dessaisine suppose une saisine antérieure, il 
s'ensuit que. pour se faire de justes idées sur 
cette matière, il est indispensable d'esquisser 
rapidement l'ancien droil coulumier sur la 
saisine. 

Le mot saisine n'y est pas pris dans un sens 
uniforme. Quoique au fond il signifie toujours 
une situation juridique en vertu de laquelle on 



[I] Arrêt du 5 mars 1838 (Dali., 38, 1. 163). 
[2] Voy. dans Ducange. \o Ditmitina . au mol 
Saisina. 

f5' Dumoulin (sur Paris). Ç 1, glos. 4, n« 1. 

M Ch. 24 (t. 1 , p. 338, édit. Bengnol). Junge 
Loucl. 5, 4, 10. 

[5] Valois (art. 116). Mon comro. de la Prescrip- 
tion, t. 1, n» 300. 

[6] Laferrière, Hist. du droit français, I. 2, p. 51. 

[7] « Si qui* allcri prr annum cl dieui fundosuo 
» uti frui pt-rmiscrit, sine lurlia cl sine noxa, et 
» przsens fueril. lex dicit illum usufrucluarium de 
- terra illa rcspondere,deinccps non teneri; lis enim 
» marina «il, uipute iutra aunum cl dient non cou- 
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est saisi d'une chose à l'égard des tiers, de 
manière à pouvoir se défendre contre eux ; 
néanmoins il n'exprime pas, dans tous les cas, 
un droit également complet dans celte chose. 
Tantôt il est employé pour signifier seulement 
l'étal d'un possesseur qui se pose contre des 
possesseurs rivaux [3], moins privilégiés que 
lui ; tantôt aussi il désigne l'état éminent de 
celui qui. réunissant sur sa téte le double avan- 
tage du litre et de la possession prolongée pen- 
dant un certain temps légal, triomphe de toutes 
les attaques extérieures; tantôt, enfin, il s'a- 
dapte à des situations intermédiaires, à des 
nuances qui se placent entre ces deux états. 

86. Pour ce qui concerne la possession an- 
nale, voici ce que dit Reaumanoir [4] : n Usage 
» de an et de jour, paisivlemeiil . souffist à 
n acquerre saizine. Si corne quand aucuns a 
ii une terre labourée, ou une vigne ou autre 
n héritage, cldespouillc paisivlement un an et 
» un jour, et aucuns vient qui lui empecque ; 
» li sires doit oter rernpequemenl, s'il en est 
» requis, et tenir celi en sa saizine , jusqu'à 
» tant qu'il pert, par pied ordciic, la propriété 

de l'héritage. » 

On le voit : la saisine est ici la possession 
annale, celle possession que les coutumes ap- 
pelaient privilégiée [8], et dont les effets victo- 
rieux sont de maintenir le possesseur contre 
les voies de Tait, les empêchements, les violen- 
ces qui viennent le troubler ou le déposséder. 
Du reste, Reaumanoir ne fait que dépeindre 
une situation qui formait le droil commun 
coulumier [6] et qui remonte à la plus haute 
antiquité. l.e droil gallique contenu dans le 
Code de Hocl le Bon de 940 le consacre par 
ses dispositions les plus expresses [7]. Je tra- 
duits : •< Si quelqu'un, étant présent, a permis 
» qu'un autre jouisse de son fonds pendant un 
» an et un jour, sans trouble ni voies de fait , 
» la loi dit que le possesseur n'est pas tenu de 
» lui répondre touchant cette terre. Le procès 
>• est mort, n'ayant pas été engagé dans l'an et 
» jour [8]. » Ce droil du possesseur, que les 
lois galliqucs appellent r*''", notre vieux droit 
l'appelle saisine [9] ; et ces deux dénominations 
frappent l'oreille d'une consonnance qui a 
permis aux amateurs d'étymologic de croire à 
leur origine commune [10]. Je me borne à rap- 



» tcslala. • (Legrs wallicx, 11, 17. 6. ni, Wollon.) 

Ce que dit ce texte ne concerne que la possession; 
il ne faut pas l'entendre d'une prescription de la 
propriété, car d'après les lois galliques la propriété 
ne se prescrivait que par une possession de trois 
générations (11, 17, 7,8). 

[8] /'/'<v le grand cout. de Charles VI. ch. 21. et 
Jean Desormes cité dans mon corom. de la Pnscrip. 
/ion. I. 1, n» 22f>. 

[0] Voy. aussi la très-ancienne coutume de Bre- 
tagne, ch. 37; l'ancienne cout., art. 107; la nou- 
velle. 104. 

[10] Laferrièrc, t. 2, p. 124. 
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peler leur opinion. Je ne saurais ni l'approuver 

ni la contredire. 

87. Au-dessus de celte saisine possessoire, il 
y avait une saisine plus émincole, plus com- 
plète, plus étroite ; c'est celle que l'on appelait 
vraie saisine. On sait que, dans les plus anciens 
temps de notre droit français, la tradition d'une 
chose immobilière s'effectuait par une investi- 
ture solennelle, émanant du seigneur ou du 
juge, au moyen d'une motte de gazon, d uo 
fétu, d'un hàton [I]. Quand cette tradition 
symbolique avait été suivie d'une possession 
effective d'an el jour, le droit du délenteur 
acquérait un degré d'autorité qui lui faisait 
donner le nom de vraie saisine [i]. C'était la 
saisine par excellence; on était pleinement 
saisi de la chose à l'égard des tiers. Le titre , 
la possession, l'intervention de la puissance 
publique , tout se trouvait réuni pour rendre 
inattaquable une telle situation. >• Nos appe- 
<> Ions vraie saizine (dit le livre de justice el de 
» plct) quand aucun retnaint saisi an el jour, 
n comme sire et par justice, à la vue et au sçu 
» de celui qui demander pucl, et ne veut de- 
h mander, el se tait [5]. » Non- seulement l'en* 
saisiné avait la possession légale et tous les 
privilèges attachés à celle possession. Il deve- 
nait encore maître incommutable de la chose. 
Ce n'est que dans le cas d'absence seulement 
qu'il était permis au propriétaire expatrié de 
réclamer par action en revendication contre 
celui qui avait été ensaisiné. Dans tous les au- 
tres cas, l'année de possession, jointe à l'inves- 
titure solennelle par justice, consolidait la pro- 
priété sur la lèlc du possesseur cl rendait les 
tiers non recevables à la lui disputer [1]. Ceci 
n'est assurément pas le droit germanique d'a- 
près lequel l'usurpateur devenait propriétaire 
par une possession paisible d'au et jour [ÎS]. Le 
droit coutumier français est bien loin d'aller 
jusque-là ; il veut qu'à la possession d'an et 
jour s'adjoigne le titre régulier. Mais du moins 
il y a enlre les deux droils ce rapport de res- 
semblance, savoir, que l'an et jour est le terme 
de la prescription acquisilive; prescription sans 
litre cher les Germains, avec titre chci nos 
aïeux [6]. 

88. Enfin, le mot saisine s'emploie pour 
exprimer l'invesliture donnée par le seigneur 
et par le juge [7]. C'est en ce sens que le mot 



[1] Mes dissert, insérées dans la Revue de législ., 
I. 10, p. 155, 977, et 1846, p. 158. 144 BroJeau sur 
Paria (préface de Pari. 06). Klimrath , De» sai- 
sines ( llerue de ligislat., I. S, p. 361 , 583, 384, 385). 

(3] Loisel. liv. 5, lit. 4, n°« 7 el M. 

[3| Bibliothèque royale, manuscrit Lancelot, 70 
f. 51, verso, col. 2. Klimrnth (Revue de Ifigisl, , 
I. 2. p. 568). 

[4] Voy. les charlcs de Roye ( 1 183), an. 3. Pon- 
loise (1188), art. 11 et 12. Saint-Qucmin (1 10a). ar- 
ticle?. Elles «ont citées par klimrath. foc. cit., p. 308. 

[5] Mon comm. de la Prescription, l. 1 , n« 292. 
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saisine est pris dans celte règle de Loisel : Ne 
prend saisine qui ne veut 8j. A l'époque où 
Loisel écrivait cette règle, le droit féodal avait 
perdu de sa rigueur; l'on secouait le joug des 
seigneurs, etl'investiture n'était plus considérée 
comme une condition essentielle de l'acquisi- 
lion de la propriété roturière. C'est à quoi 
Loisel fait allusion en disant : Né prend saisine 
qui ne veut. Saisine est synonyme d'investi- 
ture 9". La môme synonymie existe dan* cette 
autre règle du même auteur : » Jouissance de 
dix ans vaut saisine [lOj, :> c'est-à-dire que 
lorsque dans les coutumes de nantissement, 
l'acquéreur a joui paisiblement pendant dix 
ans, il est autant ensaisiné que s'il avait reçu 
l'investiture du seigneur ou du juge [11]. 

89. Ainsi, le mot saisine a déjà trois signifi- 
cations bien distinctes ; il y a la saisine de pos- 
session privilégiée, qui repose sur le fait; la 
saisine de propriété , qui repose sur le droit 
résultant du tilre el de l'investiture sans pus- 
session annale; la vraie saisine on saisine par 
excellence, qui résulte de la réunion de la 
première saisine avec la seconde. La saisine 
résultant de l'investiture, sans que la posses- 
sion cùl duré l'an et jour, s'appelait simple sai- 
sine. La différence enlre la simple saisine «l la 
vraie saisine consistait dans la durée de pos- 
session [12]. 

90. A l'époque où les croisades curent jeté 
les nations européennes vers l'Orient, les cas 
d'absence devinrent si fréquents que le délai 
d'un an el un jour ne fut plus suffisant pour 
garantir d'une manière absolue la légitimité 
de la transmission de propriété. On sentit la 
nécessité de fortifier l'invesliture par une plus 
longue prescription. Le droil romain prêta 
secours aux légistes pour arriver à ce change- 
ment et remplacer par une prescription plus 
longue la trop brève prescription d'an el jour. 
Beaumanoir nous apprend que de son temps la 
propriété et saisine des héritages s'acquérait 
par dix ans de paisible possession entre pré- 
sents, avec cause suffisante, comme achat, 
don, legs, etc., etc. [13]. 

91. Tels sont les différents degrés dans les* 
quels le mol saisine est employé. 11 n'est pas 
synonyme de possession, de détention. La sai- 
sine est toujours une juste possession [14], une 
possession réputée juste propter temporis ad mi- 



[0] Voy. Assises de Jérusalem (Assise des bour- 
geois, c. 29 ), 

7 i Verraandois, art. 120. 
815.4.5. 

0] Dumoulin, $ L fi ,0 » e 1, n«27. el §78. 
]\0] Loc. cit., n» 9. 

'll| Vermandoit. art. 130. Reims, art. 08. 
[121 Klimrath, loc. cit., p. 304. 
Mi; Ch. 24, n» 4. 

[14] Grand coutumier, liv. 2, lit. des ras de dis- 
saisines, 

7 
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niculum [1], Ce n'esl que par abus que les 
auteurs ont quelquefois employé le mol saisine 
à la place de possession de (ail, el qu'ds ont 
dit qu'il y a des saisines bonnes et des sai- 
sines mauvaises [2]. Le grand coutumicr de 
Charles VI fait dogmatiquement la remarque 
que la saisine ne doit pas être confondue avec 
la simple possession, parce que la possession 
peut être injuste, tandis que la saisine, c'est- 
à-dire la possession continuée an et jour, con- 
tient une présomption de justice et de droit. 

92. Après avoir montré l'acception du mot 
saisine; après avoir fait loucher au doigt la 
puissance que la saisine conférait au détenteur, 
soit sous le rapport de la possession, suit sous 
le rapport de la propriété; après avoir vu ses 
effets prépondérants contre les attaques des 
tiers; il faut nous occuper de la dessaisine qui 
était l'opposé de la saisine el enlevait à l'ensai- 
sine la chose dont il avait la saisine. 

La dessaisine s'opérait de deux manières : 
ou avec force, ou sans force. Lorsque par la 
violence, ou du moins par une voie de lait et 
empêchement, ou ôtait la chose de la main de 
la personne ensaisiuée, lorsqu'on expulsait cette 
personne de son tenentenl, il y avait dessai- 
sine [3j. A proprement parler, le mol dessaisine 
ne s'appliquait qu'à la dépossession des choses 
immobilières dont on avait la saisine. La dépos- 
session d'une chose mobilière s'appelait, dans 
l'exactitude des mots, spoliation [4]. Quant au 
cas de simple (rouble, sans expulsion ni dépos- 
session, ce n'est pas ce qu'on appelle dessaisine. 
Je le répète : point de dessaisinc sans que le 
possesseur ou le propriétaire ne fut chassé, 
jeté hors de la chose ensaisiuée, ou privé de 
la possibilité d'y accéder el d'en jouir. 

93. Quand cette grave atteinte avait été por- 
tée au droit si respecte dérivant de la saisine, 
une action élail ouverte au spolié : c'était la 
complainte, appelée aussi applégetnent [«}]. La 
complainte embrassait lous les cas de force, 
violence, voie fie fak, trouble, etc., etc. Il y 
avait la complainte «le force [6].- la complainte 
de simple dessaisinc sans force, la complainte en 
cas de nouvellelé. Le but de la complainte était 
tantôt de se faire maintenir, s'il n'y avait pas 
eu dépossession; tantôt, s'il y avait eu dépos- 
session, de se faire reaaaiair, rétablir, réinté- 
grer dans la saisine dont on avait été mis hors. 
J'emploie les expressions de Brodcau [7]. Tous 



[1] Grand coutumier, liv. 2, lit. de» ca» de dessai- 

[11 Beaumanoir, ch. 52, n» 23. 

[3] Beanmanoir. toc cit., n° 2. Dncaiige, v De» 
tai'ina, au mol Sai*ina. 

[4j Ducange, toc. cit., et les autorités précises ci- 
tées par loi. 

[5] Delaurièrc, v n Applégement. Ducange, ?• Pie- 
geria, etc. 

[<i] Delaurièrc, sur les Établissement* de saint 
Loui*, ch. 4. 
[7] Sor Paris, préFacc de l'art. 90, t. 4. 



les auteurs. Beauinanoir lui-même, sonl d'ac- 
cord pour enseigner que la complainte com- 
prenait le cas de force même avec armes cl 
gens 8j. Je lis dans un arrêt de 130 i, rapporté 
par IMafons [9 : <; l'er gêneraient consuelu- 

dinem toi tua balliriœ t'irontandensis, auper 
» nori* violetitiis, dessaisinia et itnpediutentia, 
» licebat recurrere ad justifiant loci, tel ad re- 
in gent seu balliruut regia. n Brodcau [10] el 
Delaurièrc [11] ont insisté là dessus avec des 
preuves el développements lumineux qui ne 
permettent pas le moindre doute. 

La complainte de force était donc la véritable 
et régulière action en réintegrande; cl connue 
celui qui avait été boulé hors de sa saisine par 
force [12] demandait à être rétabli, réintégré 
dans sa saisine, il s'ensuit que la saisine était le 
rondement de sa demande 131. C'est parce que 
sa saisine avait été usurpée ou happée [14] qu'd 
se coiiiplaignail pour qu'on la lui rendit. Qui- 
conque n'avait pas de saisine, n'avait pas de 
complainte. C'est ce que disent les Etablisse- 
ments de saint Louis : < Nul ne peut ni ne doit 
» demander saisine d'héritage, se il n'eu avail 
« été ensaisiué [II» Y > 

l'r. nous avons vu tout à l'heure à quelles 
conditions ou pouvait se dire ensaisiué. Celui 
qui n'avait pas de litre devait avoir une posses- 
sion d'an et jour [1H]; celui qui avail un titre 
devait avoir rempli les devoirs de loi, c'est-à- 
dire s'être fait investir par le précédent pro- 
priétaire eu présence du seigneur ou de la jus- 
lice. Alors, sa prise de possession se joignant à 
la possession de son auteur, il pouvait intenter 
la complainte sans attendre qu'il eût possédé 
lui-même l'an cl jour I7> 

91. Ti lles sont les idées auxquelles ou arrive 
lorsque l'on étudie avec un esprit critique les 
vieux monuments de notre droit. «Saisine, dès- 
saisine par force, complainte pour se faire ré- 
intégrer, ce sonl là trois termes qui procèdent 
l'un de l'autre. 

93. Suivant Beaumanoir, cependant [18], la 
force el la violence pouvaient, outre la com- 
plainte de force, engendrer une autre acliou, 
eu quelque sorte préjudicielle, tendant à re- 
mettre les choses dans leur premier état, sauf 
à examiner plus lard le droit respectif des par- 
lies à la possession. 

Il parall que c'est au temps de saint Louis 
que celte action, précédemment inconnue dans 



81 Ch. 52, n« 2. 

9] Sur Vcrniandois, arl. 134. 

101 Loc. cit. 

I 11 Glossaire, v» Complainte. 

12] V*OJ . un texte cité par Broileau, loc. cil. 

13] Beaumanoir, 2. 

[14] Expression employée par Bouleiller, t. 27, et 
citée par Brodeau, loc. cit. 
ri5J Liv. 2, ch. 4. 
[10] Beaumanoir, loc. cit. 

[17] Voj . Dopin el LabouIa>e sur Loisel, 5, 10, 8. 
[18] Ch. 32, D .. 23. 
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la procédure française, y fit son apparition. La 
violence régnait dans toutes les relations poli- 
tiques et privées. Les légistes sentirent la né- 
cessité «le mettre le bon ordre et la règle à la 
place de celte licence sans frein. Comme la 
procédure de complainte entraînait «les lon- 
gueurs, ils pensèrent à un moyen plus expctli- 
lif cl plus sommaire, et pour le trouver ils 
allèrent chercher dans le droit canonique cl 
dans le droit romain des analogies pleines d'é- 
COeils. D'un côté, ds entendaient les canonistes 
répéter la célèbre maxime : Spolialus ante om- 
tu'a restiluendus, maxime d'une haute sagesse 
quand elle est bien comprise. Mais, sans s'in- 
quiéter du sens que la saine critique lui donne 
cl des distinctions qu'elle comporte, les légistes 
du temps de saint Louis n'en virent que l'é- 
corec; ils la citèrent comme favorable à leurs 
nouvelles idées de répression, ne >'a percevant 
pas que la procédure de la complainte eu élail 
la meilleure et la plus intelligente application. 
D'un autre côté, le droit romain, dont ils tai- 
saient l'usage le plus excessif [IL le moins in- 
telligent, le moins éclairé, leur offrait des textes 
remplis de sévérité contre l'emploi de la vio- 
lence. Une constitution, par exemple [2], de 
•"91, portail que celui qui serait assez auda- 
cieux pour envahir violemment la possession 
des choses constituées dans la main du fisc ou 
des particuliers, serait obligé de rendre au pos- 
sesseur la possession dont il l'avait privé, et 
que, de plus, si l'envahisseur élail proprié- 
taire de la chose, il en perdrait pour toujours 
le domaine. Ce texte avait donné lieu à beau- 
coup de commentaires. Ces interprètes l'avaient 
appliqué même au cas où le spoliateur avait 
été expulsé par celui qu'il avail ensuite dé- 
pouillé [31; de telle sorte que la seconde spo- 
liation effaçait la première. Or. une telle doc- 
trine, quelle qu'en soit la valeur au point de 
vue du droit romain, renversait tous les tem- 
péraments que le droit canonique avait apportés 
prudemment à la règle : Spolialus ante otntiia 
restituai du s, ainsi que je l'ai dit ailleurs [4]; 
elle pouvait cire excellente comme interpré- 
tation des lois impériales; mais elle était en 
désacecord avec le droit canon, qui déclarait 
l'action de spoliation non recevable quand le 
plaignant élail lui iiièmc un spoliateur [BJ, Elle 
heurtait de front toul le système français sur 
les saisines ; elle contrariait celte règle de bon 
sens écrite aussi dans le droit romain : A'ewio 
damnum dat qui jure suo ulilur [6], et pro 
mulguéc plus tard dans le droil couluinier : 



[I] Le conseil de Pierre de Fontaines en est In 
preuve. 

[2] Valenlinien, Théod . Arcnd , I. 7, C, unde 9t. 
Jnstinien, Inslit., de interdict., § fî. 

[3] Voy. Bariole, sur lu loi L/l Qui n me. D., de 
ti. Et sur la loi 7, C, ad leg. Jul. de ri. 

[4] Prescription, t. 1, n° 297. 

[5] Mou connu . de la Pnscript.y foc. cit. 



/celui n'attente qui use de son droit [7]. Elle 
méconnaissait cette autre règle de droit natu- 
rel, qu'il y a certaines voies de fait permises et 
autorisées, ainsi que l'ont proclamé tous les 
jurisconsultes [S], 

Je ne doute pas, cependant, qu'elle n'ait 
exercé une grande influence sur l'esprit des 
légistes de saint Louis, et que les idées ro- 
maines, importées tant bien que mal dans 
leurs jugements, ne les aient conduits à faus- 
ser les principes de notre droit national et à 
s'écarter de la juste mesure des décrétales. 
C'est cette importation du droil romain qui 
leur fit oublier la véritable portée de la maxime : 
Spolialus ante oinnia retlituendus. 

90. Voici donc ce que les légistes français 
imaginèrent pour ne pas rester en arrière des 
rigueurs du droil romain contre ceux qui se 
foui justice à eux-mêmes. Nous verrons dans 
un instant que. tout en cédant à son influence 
sur certains points, ils n'osaient pas aller jus- 
qu'à la limite extrême de ses sévérités. 

Écoutons Reaunianoir [0] : 

•< Pierre estant entré en une terre el mois 

• de mars et la fit arer cl semer paisivlemenl ; 
n et quand v int l'aousl , cl il quida l'avoine 
» soicr, el tout présentement la terre despouil- 
ii 1er de cette année, cl y estaient si ovrier jà 
» dedans pour queillir les biens; adonc vint 
n Jehans, el en ola les ouvriers du dit Pierre 
!• cl contre son gré cl y mist les siens ouvriers 

cl emporta l'a veine. Adont fist Pierre ajoruer 
ii Jehans sor noceile dessaisine, el quand il 
n vinrent en cort, Pierre rcquisl à cstie resta- 
» bli de l'a veine que Jehans en avoil emporté 
» laquele il avoil aréc et semée et laborée pai- 
» sivlenicnl... A ce répondit Jehans, qu'il li 
» connoissoit moult bien que Pierre avoil la 
■> terre laborée el semée, et entrés cl soicr; 
u mais à tort l'avoil fait, si comme il disoit, 
i» car la terre estoit soie. Mais il n'y estoil pas 
» entré por li; por quoi il ne voloit pas être 
» tenu à li ressaisir ne restablir. El inesme- 
i) meut parce que Pierre ne disoit pas qu'il 
» eust esté en saisine d'an el jor, p>>r quoi il 
n ne pooit demander saisine... cf sor ce, se 
» mirent en droit se Pierre seroil reslabii ou 
» non. Il fut jugié que Pierre seroit ressaisi el 
» reslabii de l'aveiue, laquele il avoil laborée 
n paisivlemenl. tout n'cul-il pas clé eu saisine 
» d'an el jour. 

» El par cel jugement pot on venir que. de 
» quelque coze que je soie en saisine cl que la 

• saisine soil bonne ou malvaise, et de quelque 



[fi] L, 2, 0 , si srrv. export. 

[7] Brelngne (arl. 1 10). 

[8] Voy. au Héperl. le mot foie de fait. Dumou- 
lin dit : » y m parti, id est exlrajudiciniis. stepissiine 
in jure approbata est (sur Paris, p. 1, glo». 4, 
n 13). 

[9] Ch. 32, n» 23. 
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• lems que oc soil, suit grand ou petit, qui 
» m'oie de celle saisine sans jugement ou sans 
i justice, je dois cslre ressaisi avant toute ovre, 

• se je le requiers. >• 

Puis il ajoute tout de suite : • Donc, s'il 
» a venait que uns lerres cust ernblé aucune 
» coze, cl cil que la coze seroil, la tausisl au 
> larron sans justice, et li lerres requeroit à 
» êlre ressaisis, avant toute œuvre il le ressai- 

• siroit, et puis, il convenroit trover bon garant 
■ de la coze, ou il seroil jusliciés du uiefTel. » 

97. Ainsi, d'après Reauinanoir, relui qui a 
mérité la hnrl par un vol audacieux, celui-là 
doit élre rétabli dans sa possession criminelle. 
Le propriétaire qui trouve sa chose occupée 
par un usurpateur, le propriétaire qui la voit 
enlever par un larron, ne peut en prendre la 
possession bien que ces spoliateurs n'aient au- 
cune saisine, bien que leur détention soil mo- 
menlauée, injuste, mauvaise! Voilà certes un 
grand sacrifice de la raison à la paix publique ; 
car la raison indique qu'il y a des cas où la 
voie de Tait est autorisée pour user de son 
droit [I]. Mais pardonnons aux nécessites du 
temps. Les malheurs d'une société turbulente 
exigeaient peut-être ce frein. La violence n'a- 
vait que Irop régné; le moment était venu de 
mettre à sa place l'empire de la justice et du 
magistral. 

ISolez, du reste, que les légistes de saint 
Louis ne pouvaient arriver logiquement à ce 
résultat qu'en subissant l'influence des consti- 
tutions impériales sur l'emploi de la violence. 
Tant que le droil romain est resté alTranchi de 
ces constitutions, l'interdit unde ri n'a appar- 
tenu au possesseur expulsé sans violence armée 
qu'autant qu'il avait lui-même une possession 
pure de tout vice de violence, de clandestinité, 
de précarité [2]. Le préteur ne le rétablissait 
dans la possession dont il avait été privé que 
s'il prouvait qu'il n'était pas lui-même un 
possesseur injuste. Ce n'est que lorsque les 
empereurs eurent poussé si loin la haine de la 
voie de fait qu'ils décidèrent que le possesseur 
dépouillé perdrait sa propriété s'il se faisait 
justice à lui-même, ce n'est qu'alors, dis-je, 
que le droil romain changea de caractère et ne 
permit plus de distinguer entre le spolié qui 
possédait injustement et celui qui possédait 
aven droit. 

Or, les légistes de saint Louis, qui repous- 
sèrent, comme la législation impériale, des dis- 
liiteiioni conformes à la raison, admirent-ils 
le principe de pénalité en vertu duquel ces au 
tiennes distinctions avaient été effacées ? Non, 
el par là on aperçoit l'incohérence de leurs 



[ 1} Suprà, IV 9't. 

j2j CMOS, IV, 134. Cicéroo, Pro Otcmw, 32. Mon 
roinm. de la t'rrtcript,, I. 1 . n° 309. 
[3] Oh. 8*. n- 23. 
U] U., n- 28. 



idées. Car il n'y avait pas de milieu raisonnable 
entre le droil romain des Pandecles cl le droil 
romain des empereurs; il fallait accepter l'un 
ou l'autre, tout entier, ou bien manquer aux 
règles du droit. 

1)8. J'ai dit que les légistes de saint Louis 
restèrent en route par rapport au droil romain 
impérial ; el, en effet, le rétablissement du spo- 
lié ainsi opéré, il se présentait une difficulté. 
Dans le cas où le spoliateur ne s'était fait jus- 
tice à lui-même que parce qu'il avait la saisine, 
que devenait celte saisine? Fallait- il suivre les 
errements du droil romain? fallait-il dire que 
tout était décidé sur la possession? lallail-il 
même priver le propriétaire de sa chose? 

Il était difficile d'aller jusque-là ; el, bien que 
quelques sectateurs servilcs du droil romain 
eussent Voulu pousser l'imitation à ce renver- 
sement de tous les droits acquis, néanmoins 
Beaumanoir nous apprend que le rétablisse- 
ment du spolié n'était que provisoire, et qu'il 
laissait les choses entières quant au possessoire 
et quant au pélitoire [3], Toutefois, pour que 
force restât à la loi, celui qui s'était fait justice 
était condamné à une amende [4]. Il pouvait 
même élre pris et arrêté comme violateur de la 
paix publique [5j. C'était un souvenir de la loi 
.'a lia qui mettait la violence au rang des crimes 
publics [6]. 

Ainsi donc, après le procès sur la spoliation, 
la voie était ouverte au spoliateur pour en 
intenter un autre sur la dessaisine. Beaumanoir 
rend compte de ce nouvel ordre de procé- 
dure [7j. Le débat continue entre Pierre et 
Jchans. Jehans, qui était défendeur tout à 
l'heure, devient demandeur en complainte, el 
il tonde son action sur ce que Pierre n'avait ni 
possession annale ni saisine, cl que la dernière . 
saisine appartenait à lui Jehans. Pierre oppose 
qu'on vient de plaider sur ce point; que la 
saisine lui a été livrée par jugement; qu'il 
n'est pas tenu de répondre à une nouvelle 
action possessoire ; que ce n'est que par le pé- 
litoire seul qu'on peut l'attaquer. Mais cette dé- 
fense est écartée, el voici pourquoi : Pierre n'a 
été ressaisi par le premier jugement que d'une 
possession momentanée. Or. la possession d'au 
cl jour de Jehans, qui est une possession civile, 
n'a pas élé effacée par une détention de fait [8]. 

99. On voii par là que cette action, imaginée 
par les légistes de saint Louis, ne ressemble à 
l'inlerdil unde ri des Romains que par des 
cotés très -imparfaits. L'interdit unde ci ex- 
cluait toute autre voie possessoire; la personne 
réintégrée avait la possession. Il ne restait 
plus que l'action péliloirc; et encore, d'après 



[51 Ane. coût, de Brei.i(pie. art. 119. 
[0] Inslit., de in'erdict., $ 6; CujM , 1, «>W 
rat. ÎO. 

[7] Ch. 32, o 24. 

[«] Mon comm, de la Pn$cnpt., t. I, n» St6. 
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le dernier état du droit romain, cette action 
était» elle enlevée par forme de peine au pro- 
priétaire qui s'était Tait justice. Au contraire, 
le rétablissement provisoire décrit par Beau- 
manoir réserve tous les droits; il ne Tait ob- 
stacle ni à la complainte, ni à l'action en 
revendication. 

Qu'était-ce donc que celle action en rétablis- 
sentent? Elle n'est évidemment pas romaine, 
était-elle du moins d'origine canonique? ne 
découlait -elle pas du droit pontilical? Nous 
allons donner tout à l'heure la réponse à celle 
question. Nous montrerons [1] que s'il est vrai 
de dire que l'action en réinlégrande soit une 
émanation du droit canonique, il n'est pas 
exact de soutenir que celle action ait été con- 
stituée par les décrétâtes dans les conditions 
où l'ont placée les légistes de saint Louis. 

100. Biais, puisque nous en sommes encore 
à Rcaumanoir, achevons d'exposer sa doctrine 
dans son entier. Après la description des deux 
procédures que nous venons d'analyser , il 
donne une théorie sur l'emploi de la vio- 
lence [2]. Je puis opposer la force à la force 
pour me défendre au moment où un usurpa- 
teur vient m'enle\er ma chose. Mais il fnul 
que ce soit présentement quant on me veut ta 
force faire. Que si j'alleuds que la violence 
soit restée victorieuse, je ne puis ensuite re- 
courir à la force pour ressaisir ce qui m'appar- 
tient. C'est à la justice que je dois m'adresser ; 
c'est à elle seule à faire reconnaître mon droit. 

Entre gentilshommes, cependant, on élail 
bien éloigné de ces idées [S]. Si un gentilhomme 
s'emparait de quelque chose appartenant à la 
terre du gentilhomme voisin, ce dernier se 
saisissait d'une chose équivalente conquise sur 
la lerre de l'usurpateur. Mais comme c'était 
ttroitement mouvement de guerre et de mortix 
liâmes, tels contregagement* tont deffendue de 
pooir et de l'autorité du eouverain te roy de 
France (4]. 

Maintenant, quelle est cette ordonnance 
royale i laquelle l'auteur fait ici allusion et 
qu'il signale comme une nouvelle voie de jus- 
ticier, comme une nouvelle vengeance contre 
cix qui font meffailt J>_'' Les critiques les plus 
en crédit supposent qu'il veut parler des Eta- 
blissements de saint Louis [6j. D'après le sens 
qu'il lui donne, l'ordonnance prévoyait tous les 
cas de violence, non-seulement les conlrcgage- 
ments usités par les seigneurs, mais encore les 
voies de fait dont le procès de l'ierre et de 
Jehans nous a donné un exemple. Beaumanoir 



[1] Infrà, H» 102. 
* N» 20. 
51 N» 28. 

'4J Mon coinni. de In Prttcript., i. 1, n>200. 

'.ni N» 1 . 

6] Delanriere sur les Établi**. L'édition de Beau- 
manoir, par Beugnot. attribue celle ordonnance 
à Philippe le Hardi , t. 1, p. 466. C'est une erreur. 



la résume ainsi [7] : «Si je me doil (plains) 
m de ma coze c'ou m'ait lolue ou efforcie, et je 
» le vois requerre par force, ou autre coze de 
» celle qui ce in'ara fait, je suis tenu à celi ros- 
it saisir por la raison de la conlrcprisc, el a li 
■ rendre sou dommage que je li arai fait en 

coitlrependant, et sui queus de l'amende le 
» roy, elc, elc. » 

Du reste . le nom de réinlégrande n'est pas 
donné par l'auteur à celle aclion préjudicielle. 
Il ne lui attribue pas de dénomination spéciale. 

101. Ou ne trouve pas non plus le nom de 
réinlégrande dans les Etablissements de saint 
Louis. Voici le texte auquel Beaumanoir fait 
allusion el donl il lire les conséquences que 
nous avons vues : « Nul ne doil en nulle court 
» plaider dessaisi. Mais il doit demander saisine 
» en toute œuvre... el n'est mie tenu de repou- 
» dre dessaisis ne dépouillés, ne ne faire nulle 
» connoissance ne réponse, ne défense nulle, 
» selon le droit escril eu decrclales, etc.. etc. » 
Au premier coup d'œil, il semble que saint 
Louis n'a entendu que confirmer les principes 
du droit canonique el la règle Spoliatu* auto 
ont ma reetiluendtu, si célèbre parmi les déc ré- 
listes. Tel est le sens que Delaui ière attache à 
ce passage des Établissements [8j. C'csl celui 
qui ressort naturellement de la citation des 
décrétâtes faite par le roi. 

lOi. Or, qu'enseigne le droit canonique sur 
ce sujet ? 

Les décréta les du pape Grégoire IX oui un 
titre De reatilutione apoliutorum [9], La ma- 
tière y est envisagée sous beaucoup d'aspects 
divers ; un grand nombre de cas sont prévus ; 
tous sont résolus par celte idée que la violence 
est un mal qu'il faul réprimer. Après les avoir 
médités [10], l'on peut avancer que l'action en 
réinlégrande lire son nom du droit canoni- 
que [1 1], que c'est par lui qu'elle a été qualifiée 
(car les vieux monuments du droit français ne 
connaissent pas cette dénomination ) ; el qu'en- 
fin la maxime Spotialue ante omnia restiluen- 
du» appartient plutôt au domaine des cano- 
nisles qu'aux civilisiez; ce qui a fait dire à 
Slockutanii que la réinlégrande était un re- 
medium jure pontificio prodilum [li], plutôt 
qu'une émanation des lois romaines [13]. 

Et cependant que décide en 1109 le pape 
Innocent III? que celui qui s'empare de la 
possession d'une chose à l'insu du maître ab- 
sent peut élrc expulsé par ce dernier, même 
avec voie de fait et violence, et que celle expul- 
sion ne donne à l'expulsé aucun interdit pos- 



. N- 28. 
[H] Sur leliv. 2, ch. C. 
W Décret. Grefi., lib. 2. lit. 13. 
[tO] Voy. Iech.7el leliv. 2, lit. 10, c. 4. 
[il] Du canon Rtdintegranda* , 3. 9. f . 
rit] Dccis. 143. 

[I3J Constantin, I. 7, C.nHIrg. Jul. dr ri public». 
Paul, 1. 4, % 26, D.,dc uiucnp. 
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sessoire [1]. La raison en e9l fournie par les 
canoniales. Le spolié n'avait aucune possession 
civile; il était possesseur injuste et de mau- 
vaise foi. Or, le spolié ne saurait réussir dans 
son action en réinlégrande s'il ne prouve qu'il 
avait la possession [2j. 

103. 1^ pape Grégoire IX confirme en 1231» 
cette jurisprudence [.">]. Sans doute , dit • il , 
celui qui agit comme spolié n'est pas tenu de 
répondre aux exceptions de ses spoliateurs; 
sans doute il doit avant tout être réintégré : 
mais cela n'est vrai qu'autant qu'il n'est pas 
lui-même un spoliateur. Car les défendeurs 
peuvent dans ce cas le faire déclarer non rece- 
vant dans son action en réintégrande : Quan- 
quant ab aqendo, npoliatione ab ei» in modum 
exceptionia proposita, repellatur. 

Tel est le droit canonique. Tel est le langage 
du bon sens, du bon ordre, d'une bonne po 
lice. 

104. Mais est ce là la théorie de Beauma- 
noir. celte théorie sans cesse invoquée pour 
justifier le caractère exceptionnel de l'action 
en réintégrande qu'il ne nomme même pas, 
tandis qu'on oublie les principes du droit cano- 
nique qui lui a donné son nom et ses carac- 
tères? nullement! Suivant Beaumanoir, le pro- 
priétaire expulsé «le sa possession n'a pas le 
droil de rentrer chez lui: s'il- se saisit de sa 
chose usurpée, il faut qu'il la rende provisoire- 
ment ; il faut même qu'il la rende au larron 
qui l.i lui a ravie et sur qui il l'a reconquise. 
Vainemenlse retrancherai! -on dans ce principe 
de sens commun, consacré, du reste, par les 
coutumes : /celui n'atlenle qui u$e de son 
droit [4]. Non ! il s'est lait justice à soi-même. 
Il a manque au respect de l'autorité publique. 
Or, je le dis, c'est là pousser à l'excès le respect 
de la régularité. C'est sacrifier le droit sans 
raison suffisante; c'est meltre un niveau aveu- 
gle à la place de la pondération raisonnéc du 
mérilc de chacun. 

103. Je veux bien cependant qu'au temps 
de Beaumanoir, l'utilité sociale ait eu de justes 
motifs de s'écarter du véritable sens du droil 
canonique rappelé par saint Louis ; j'accorde 
que, pour extirper la fatale coutume des guerres 
privées, la pensée du saint roi et de ses inter- 
prètes ait pu dépasser la lettre des canons, et 
qu'on ait accordé aux besoins contemporains 
quelque chose de plus. Je ne chicanerai donc 
pas Beaumanoir sur l'esprit qu'il donne aux 
Etablissements, quoique la lettre ne s'y prêle 
guère. Je ne lui opposerai pas Ici décrétâtes et 
leurs distinctions ineffaçables! Je consens à 



M] Cap. 13. 

[il Gibrrl, Corpu» juri* canonici , t. 3, p. 923, 

!ô] Décret. Greg. lib. Il, lit. 10, r. 4. 
4] Bretagne. .tI. 1 10, pi il'Arj'.rniré sur ce texte. 
5] Écrit vers 1253 (éilil. de Marinier). Voy. le 
ch. 32, «»• 1 et 17, et ch. 29, n» 19. 



reconnaître qae Beaumanoir est entré dans les 
véritables intentions d'un roi pacificateur. Mais, 
ceci accordé, il faudra bien me concéder, par 
réciprocité, que les circonstances extraordinai- 
res qui avaient armé saint Louis et ses légistes 
ayant cessé, les mesures auxquelles les circon- 
stances avaient donné naissance ont dù cesser 
également. Car ce n'est pas un droit fondé sur 
la raison, fondé sur les textes, fondé sur la cou- 
tume universelle et primordiale du royaume; 
il ne se soutient pas au point de vue des décré- 
tâtes qu'il invoque; il ne se soutient pas au point 
de vue des principes essentiels de bon ordre et 
de morale. Je ne sais même si on ne pourrait 
pas lui refuser le nom de réintégrande que lui 
donne Henrion de Pansey. Car je ne trouve 
ce nom ni dans Pierre de Fontaines [5], ni dans 
les Etablissements de saint Louis [6J, ni datis 
Beaumanoir [7], ni dans l uteillcr [8]. L'action 
en réintégrande esl qualifiée et caractérisée par 
le droil canonique et non par l'esquisse de 
Beaumanoir. Quand on parle de réintégrande, 
c'est donc au droit canonique qu'il faut deman- 
der conseil plutôt qu'à l'action sans nom de 
Beaumanoir. 

106. Henrion de Pansey prétend que, bien 
que les Établissements de saint Louis ne fus- 
sent obligatoires que dans les domaines de 
la couronne, néanmoins la sagesse de la nou- 
velle jurisprudence sur la réintégration du 
possesseur dépouillé la fil adopter par tous les 
tribunaux, cl qu'à la fin du quatorzième siècle 
elle était généralement reçue [9]. Henrion ini- 
que Boiileiller à l'appui de celte assertion [10]. 
Cet auteur est cependant bien loin de la jus- 
tifier. Car il ne fail qu'assimiler l'action de 
noutellelé de force au remède de l'interdit 
unde ri, et il remarque que celte action est 
celle que les clercs appellent unde ri. Mais 
qu'est-ce que cela, sinon celle manie de nos 
vieux praticiens de tout rapporter au droit ro- 
main, manie dont le conseil de Pierre de Fon- 
taines porte l'empreinte à un si haut degré? 
Mais est-ce à dire qu'on ne reconnaissait pas 
de différence entre l'action de nouvelleté de 
force et l'interdit unde ri ? Brodeau remarque 
très-bien que la réintégrande « eut au lieu de 
l'interdit mtn vt, quoiqu'il r ait de la diffé- 
rence [11]. « Différence énorme, en effet; car 
même en prenant la réinlégrande au point de 
vue de Henrion, peut-on comparer l'interdit 
unde ri, qui statuait sur la possession d'une 
manière définitive [19], à celle réintégrande qui 
laisse la possession en suspens? Peut-on voir 
l'interdit unde ri dans cette même réinlégrande 



[0] En 1270. 

[71 Vers 1283 (édil. Beutfnot. p. cxxj ). 
[HJ TU. 27. 

Î9] ( h. ;52. p. 401 (dernière é.lit.). 
10] Ch. 27. 
M] Sur Paris, an. 00, p. 85. 
12J Mon çorom. de la Prncriptivn, Uc. cit. 
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qui permet au spoliateur de revenir ensuite 
p.ir complainte, lorsque la suite de l'ititenlil 
unde ri était de priter le propriétaire, par 
forme de peine, de la maîtrise même de sa 
chose qu'il s'était permis de reprendre par 
force [1]? 

107. Du reste, je rie vois pas que les cou- 
tumes aient quelque part consacré la forme 
nouvelle et expéditive donnée par Reaumanoir 
au rétablissement du possesseur spolié. Toutes 
englobent la réintégrande dans la complainte; 
toutes consacrent le vieux droit, savoir, que la 
dessaisie par forée n'est pas autre ihose qu'un 
cas de complainte. Toutes passent sous silence 
les innovations retracées par Reaumanoir.» Ac- 
» tion pour spoliation, dit la coutume de Cam- 

• brai, s'intente par complainte et clain de 
» rétablissement dedan l'an [4]. »• Si le mot de 
spoliation n'est pas écrit dans les autres cou- 
tumes plus anciennement françaises que la 
coutume de Cambrai, c'est qu'à partir de la 
seconde moitié du quatorzième siècle, les sa- 
vants en procédure avaient dit au possesseur 
dépouillé par force : « Gardez-vous de vous 
» avouer dessaisi. Spolié [S], car autrement 
» il faudrait suivre la procédure d'applcge- 
» ment [4]. La spoliation n'empêche pas que 
» vous ne restiez saisi. La force ne vous a fait 
» perdre que la possession de fait; mais par 
» l'intention vous avez conservé la possession 
n de droit, la saisine [!5]. Ne parlez donc dans 
» votre complainte que de simple trouble; la 
» force n'est qu'un trouble. N'iiileulei pas la 

* complainte de force et «le dessaisinc qui 
» vous jetterait dans toutes les longueurs d'une 
>» procédure formaliste, N'intentez que la coin- 
m plainte en cas de saisine et de nouvelleté. » 

108. En présence de celle jurisprudence 
sur le cas de spoliation ou d'expulsion, il est 
bien difficile de croire à l'adoption générale et 
nu maintien de la procédure de Reaumanoir, 
de celte procédure qui s'inclinait devant une 
possession méritant la hart! J'aime mieux 
m'en rapporter à Delaurière. dont le passage 
suivant mérite d'être cité : « Il n'y eut plus de 
» complainte de force et de dessaisine, mais 
» dans tons les cas on n'intenta plus que la 
» complainte eu cas de saisine et de nouvelleté, 
■ parce que la force et la dessaisine furent 
» considérées comme nouveau trouble [fi]. » 

Et, en effet, en étudiant avec plus de soin 
les sources du droit canonique, on s'aperçut 
qu'il ne fallait pas fermer les yeux sur celle 



Inslil.,*/? interdictia, n 6. 
TH. 25. Ml. 20. 
Loisel, 5, 4, 11. 
41 Mon comm. de la Prescription t. 1. 298, 



J 

[5] Delnnrière sur Pari», pftf/br* de Pari. 90, el 
Glossaire, \» Complainte . 
[•',] Loc. cit. 

p] Brodwu, n° sa. 



possession dont le spolié se prétendait expulsé, 
et que, dès lors, on était ramené à la com- 
plainte de foire, qui était la vraie réinté- 
gra ride. 

109. Je sais bien que quelquefois l'on pro- 
cédait exlraordinairemenl cl criminellement 
contre le spoliateur [7]. C'est ce qui avait lieu 
lorsqu'il y avait assemblée illicite, port d'ar- 
mes, coups et menaces, méfaits, etc.. etc. [8]. 

Mais nous ne nous occupons ici que de l'ac- 
tion civile; or, celte action n'étnil pas autre 
chose qu'une complainte; et, comme telle, 
elle était soumise à toutes les conditions de la 
complainte. 

110. El il ne faut pas dire que par là on 
s'écartail de la règle canonique Spoliatus ante 
omnia restituendus. Au contraire, on y reslail 
fidèle [9]. Car, pour se dire dessaisi de la pos- 
session, il faut avoir eu la possession. Reme- 
dinm redinlegrandœ, disait Decius [10]cité par 
Rrodeau [II], requin' t probationem possessionis 
quant secuta sit spoliatio.. Car, lorsque celui 
qui a une possession légitime esl supplanté 
par un usurpateur et qu'il expulse cet usurpa- 
teur, comment ce dernier peul-il se dire pos- 
sesseur? Comment peul-il faire apparaître de 
celle possession légitime qui est le fondement 
de toutes les actions possessoires? Ne manque- 
l-il pas à la condition essentielle de l'applica- 
tion de la maxime Spoliatus ante omnia resti- 
tuendus, qui esl d'avoir possédé [12]? « Duo 
» enim probara debel qui petit resttlui : l°se 
>» possedisse, 2" cl spolialum fuisse. » Ce sont 
les paroles des canouistes. 

111. El ce serait une objection sans valeur 
que de dire, avec Reaumanoir, qu'il suffit 
d'une possession telle quelle, même mauvaise, 
même emportant la hart. Car le droit canoni- 
que a pris soin de s'expliquer à cet égard : il 
faut une possession qui ne soil pas une usur- 
pation violente, de mauvaise Toi el de voie de 
lait. 

112. Aux autorités que j'ai citées dans mon 
commentaire de la Prescription [13], pour dé- 
montrer cette vérité, j'ajoute celle de Papon 
qui est topique [14] : 

<: Un possesseur spolié par force doit pre- 
« micr être réintégré cri sa possession, et n'est 
« recevahle le spoliateur à opposer droit de 
» propriété ou de possession que la réinlé- 
>» grande ne soil exécutée, qui est privilégiée. 

■ On y fait trois limitations : 

>» L'une si le défendeur veut soutenir qu'il 



fSj Brodeau, n<> 85. 

[',)] Voy. en ce sens, dans mon comm. de la Pres- 
cription, i. 1. n«2S>7. 

[10] Conseil 071, n<« 1 el 3. 
1 1] Sur l'art. 06, n« I. 
M 2] Jnngr mon comm de In Prescription, loc. cit. 
H] Mon ronim. de In Prescription, loc. cil. 
1-1] Arr.-ls, liv. 8, til. 5. nri. 1. 
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■ était lui-même possesseur nalurcl et paisible; j 
» car par eu luit il exclut la possession préten- 
» due par le demandeur, lequel, par consé- 
» qiienl, n'a pu élre dépossédé, «I ùicit Abba» 
n tic in d. cap.; ca* et m'est spouatio* de 

» COJTIIHER SA POSSESSION. » 

Que conclure «le là ? 

C'est que celle doctrine nous ramène aux 
conditions de la complainte; c'est que la réin- 
légraude n'est qu'un des cas de la complainte. 
Rien n'est plus évident; rien ne me parait 
mieux démontré. Eu un mol, les coutumes, les 
doctrines, le droit canonique, tout se trouve 
d'accord. 

113. Ce qu'il y a de remarquable dans le 
système de Hcnrion de Pansey, c'est que de- 
puis Beaumanoir il ne cite aucune autorité 
décisive qui vienne à l'appui de la procédure 
exposée par le vieux rédacteur des coutumes 
du Bcauvoisis du xui* siècle; il arrive de plein 
saut à Louis XIV et à l'ordonnance de 1667. 
Ià, il trouve écrit le mol réintégraude, et rien 
que ce mot (dont Beaumanoir ne s'est jamais 
servi) lui suffît pour lier la jurisprudence du 
xvii<> siècle avec celle du temps de saint Louis, 
et expliquer celle-là par celle-ci. Mais, je le 
répète, la réintégraude (la chose el le mol) nous 
vient du droit canonique. Servons-nous donc 
du droit canonique, et non pas de Beauma- 
noir, pour savoir ce qu'est la réintégrande ; el 
quand nous trouvons que les canons sont d'ac- 
cord avec les coutumes et les auleurs pour 
donner à la réintégrande des caractères el des 
conditions différentes de la procédure de Beau- 
manoir, je crois qu'il n'y a pas a hésiter sur le 
sens du mot réintégrande employé par l'ordon- 
nance de 1667. 

11 2. Aussi qu'esl-il arrivé/ C'est que depuis 
l'ordonnance de 1667, comme avant, les au- 
teurs français les plus nombreux et les plus 
accrédités ont placé la réintégrande au nombre 
des variétés de la complainte. Je ne veux pas 
répéter ici les citations que j'ai accumulées 
dans mon commentaire de la Pretcriplion [1]. 
Il me suffît de citer Ferrières, Duplessis, Bour- 
jon, Duparc-Poullain, Lanjuinais, un arrêt du 
parlement de Bretagne du mois d'avril 1770. 
« La réinlégraude, dit le premier de ces au- 
» leurs, est une action qui n'est pas distinguée 
• de la complainte, mais qui est comprise sous 
> icclle [$}. » 

Kl c'est en présence de tout cela qu'on ex- 
hume un fragment de Beaumanoir qui, à lui 
seul, effacerai! ces autorités et dominerait les 
intérêts modernes avec la procédure établie 
pour une époque si différente de la nôtre ! Je 
crois que la législation de notre temps doil s'in- 
lerpréterpar les doctrines de noire temps. Beau- 
manoir, invoqué comme le commentateur de 



[J] N"S02. 

l*J Préface du lit, 4, art. 06, n» 25. 



l'art. 23 du Code de procédure civile, n'esl 
qu'un anachronisme. Et puis, quand on parle 
de l'ancien droit français, ou devrait savoir que 
Beaumanoir n'en est pas l'unique interprète, 
el qu'il y a eu entre lui et nous d'autres inter- 
prètes également respectables qui donnent au 
droit français une aulre physionomie. 

11 S. Kulin, qu'opposer au texte même de cet 
article 23? N'embrassc-t-il pas toutes les actions 
possessoires sans exception? Ne subordonne- 
t-il pas la recevabilité de mules ces actions 
à la condition d'avoir une possession annale? 
Est- il permis à Beaumanoir d'introduire dans 
cet article une exception que repousse son texte? 

1 16. A la bonne heure ! dira-l-on. Mais avant 
l'art. 23 du Code de procédure civile se trouve 
l'article 2060 du Code civil qui parle de la réin- 
tégrande d'une manière expresse. Eli! qu'im- 
porte? répondrai-je, s'il est prouvé qu'à l'épo- 
que à laquelle l'article 2060 a été édicté, le mo! 
réinlégraude avait un sens et une portée diffé- 
rente de vos idées! L'article 2060 parle de h 
réintégrande comme en parlait l'ordonnance 
de 1667, sans la définir, et en s'en référant à la 
doctrine el à la jurisprudence contemporaines. 

jurisprudence de Beaumanoir n'aurait d» 
valeur pour éclaircir l'ordonnance de 1669 et 
l'article 2067 qu'autanl qu'elle serait conforma 
à la jurisprudence contemporaine, el c'est ce 
qui n'est pas. 

117. Voyons d'ailleurs le texte de l'art. 2060; 
voyons si les doctrines de Beaumanoir ne sonl 
pas inconciliables avec sa disposition. Ce tcxle 
a, en effet, cela de remarquable, que ce n'esl 
pas un possesseur provisoire, momentané, tel 
quel, qu'il suppose réintégré. C'est un proprié- 
taire dépouillé par voie de fait. Que nous disait 
Beaumanoir? que Le voleur lui-même est privi 
iégié pour obtenir sa ressaisine de mauvais* 
foi; qu'il doil élre rétabli dans sa possession 
bien qu'elle emporte la harl ! Eh bien ! je 
supplie ceux qui nous reportent à Beaumanoii 
pour expliquer l'article 2060 du Code civil d« 
me dire si une telle pensée a place dans l'arti- 
cle 2060. Je les adjure de se demander, dam 
leur conscience, si ecl article n'appartient pa.< 
à un ordre de vues lout différent de la réinté- 
grande. Il est étonnant dès lors que l'arrêt du 
28 septembre 1826 [3] ail vu dans noire artich 
la consécration du système qui accorde à toui 
êpoliè quelconque, même à l'usurpateur, la ré- 
intégrande. Quand l'article 2060 vient au se- 
cours du propriétaire dépouillé, on n'esl pa? 
maître d'en faire l'égide du possesseur momen- 
tané el intrus, qui n'a qu'une possession maté- 
rielle, une occupation de fait, vicieuse et répré- 
hensihlc. Noire article a voulu venir au secours 
de la propriété; il sévit contre celui qui s'em- 
pare du fonds d'autrui [4]. Il ne lient pas de 



[5] Cité **prà, n 84. 

[4] Bigot (Fenet, i. 15, p. 163). 
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compte des possesseurs passagers et de mau- 
vaise Toi, qui n'uni pas les insignes de la pro- 
priété. 

118. J'admets cependant que le mot proprié- 
taire peut n'être pas pris avec une rigueur 
littérale dans l'article 9060, cl qu'on peut 
l'étendre au possesseur [1]. J'admets que. 
s'agissaiit d'une action possessoire, le juge de 
paix n'a pas à rechercher le droit de propriété, 
de peur de cumuler ainsi le possessoirc avec 
le pétitoirc. Mais au moins faut-il que le plai- 
gnant soit investi de la possession qui fait pré- 
sumer la propriété, c'est-à-dire de la possession 
annale [<]. Eu ce sens donc, l'article «060 est 
parfaitement d'accord avec l'article 23 du Code 
de procédure civile. 

119. Après celle digression, nécessaire pour 
rendre à l'aclion en réintégra mk\ mentionnée 
par noire article, son véritable caractère, nous 
n'avons plus qu'un mol à dire pour fixer le 
sens du § 2 de l'article 2060. 

Le propriétaire, ou, si l'on veut, le posses- 
seur annal dépouillé, doit obtenir le délaisse- 
ment du Tonds usurpé par voie de fait, sous la 
sanction de la contrainte par corps. 

Il doit obtenir, avec la même sanction et le 
même moyen coercitif, la restitution des fruits 
petçus pendant l'indue possession, ainsi que 
les dommages el intérêts qui lui sont adju- 
gés. 

120. Et, ici, la contrainte par corps n'est 
pas laissée à l'arbitrage du juge. Non! le ma- 
gistral saisi de l'aclion possessoire n'a pas la 
faculté de la prononcer ou de ne la prononcer 
pas. La contrainte par corps est impéralive. La 
refuser au demandeur serait un véritable déni 
de justice [3]. 

121. Si la dépossession avait eu lieu sans 
voie de fait, c'est-à-dire sans force, violence, 
expulsion, ce ne serait pas le cas véritable de 
réinlégrande, et la contrainte par corps n'au- 
rait pas lieu. 

122. Quanl à ce qui concerne la restitution 
d'un fonds usurpé, ordonnée au pétiloire sur 
une action en délaissement ou en revendica- 
tion, la contrainte par corps édictée par l'arti- 
cle 2060 ne s'étend pas à ce cas. Il faut recou- 
rir aux dispositions spéciales de l'art. 2061 [4]. 



[1] Gary (Fenei. t. 15, p. 178). La contrainte par 
corps doit avoir lieu contre celui qui est condamné 
à remettre un héritage au pottetteur ou au proprié- 
taire. 

[2] Mon comm. de la Prtncriplion , I. |, il" 290. 

Décidé en Belgique qu'il ne faut pas une possession 
annale a titre non précaire pour exercer l'action en 
réinlégrande; Br.. cass.. 2/ avril 1843 i B hII. , 1843, 
p. 216). 

L'art. Dde la loi belge du 93 mars 1841 parait avoir 
en pour but de faire de la réinlégrande une arlion 
possessoire «ni gtntri», n'exigeant pas la possession 
annale. 

[S] Coin -Delisle, p. 28, n« \,Snprà, n« 11. 



$ 3. Hépétition des denier» consignés entre les 
mains des personnes publiques établies à cet 

effet [5]. 

123. D'après le troisième § de l'article 2060, 
la contrainte par corps existe pour la répéti- 
tion des deniers consignés entre les mains de 
personnes publiques établies à cet effet. 

l'uisque la contrainte par corps est attachée 
à la restitution du dépôt nécessaire, elle doit, 
par identité de raison, atteindre les personnes 
publiques établies pour recevoir les deniers 
dont la consignation doit être légalement faite 
entre leurs mains. D'une part, lorsque la jus- 
tice a ordonné la consignation, elle répond 
elle-même des deniers consignés, el tous les 
moyens doivent être employés pour que la foi 
qu'elle inspire ne soit pas trompée [6]. D'un 
autre côté, 1a consignation opérée chex l'offi- 
cier public préposé à cel effet participe du 
dépôt nécessaire [7]. Sous ce rapport, noire 'j 
n'est qu'un corollaire du § 1 er [8]. 

121. Mais, pour que ce \ trouve son applica- 
tion il faut que le cosignataire soit une per- 
sonne publique et qu'elle soit établie à l'effet de 
recevoir la consignation [9]. Ces deux condi- 
tions résultent des termes de notre article; 
elles sont indispensables. 

C'est ce qui a été jugé par arrêt de la cour 
royale de Nancy du 18 mai 1827, rendu sur 
mes conclusions conformes [10]. 

Dans l'espèce de cet arrêt. Cerf-Berr et con- 
sorts avaient trouvé moyen de se faire remettre 
par le receveur général de la Meurlbe une 
somme de 18,026 fr. consignée chez ce fonc- 
tionnaire par un sieur tierr de Turique. Four 
y parvenir, ils avaient eu recours, à ce que Ton 
disait, à des réticences, à des dissimulations de 
pièces, qui avaient surpris la bonne foi du 
receveur général. Ce dernier exerça un recours 
contre eux, el pour obtenir la contrainte par 
corps, il soutenait que, se trouvant exposé à 
celte mesure de rigueur par le fait de Cerf-Berr 
el consorts, il élail juste de lui en accorder 
l'exercice récursoire. — Ce système était spé- 
cieux ; il avait même une couleur d'équité qui 
le rendait favorable. Néanmoins, il échoua el il 
devait échouer. La cour ne crul pas pouvoir 



ffl Infrà, n» 180. 

[5j L'administration chargée du séquestre des 
biens de la famille d'Orange-ftastau. ne peut agir 
pour voie de contrainte pour le recouvrement d'une 
créance appartenant au roi de Hollande comme per- 
sonne privée. Br. , 27 mai 1835, J. de B., 1835, 2, 
208. 

6] Bigot, Motif»; Fenct, t. 15, p. 102. 

faj Voy. ordonn. de 1667, lit. 34, art. 4 ; cl loi du 
15 germinal an VI. lit. 1, art. S. Pol hier. Procéd. cit., 
litre de la contrainte par corp$. Infrà. n n 455. 

[9] Coin- Delisle, p. 15, n° 6, sur l'art. 2060. 

[10] Dali., 27, 2, 109. Sirey, 27, 2, 220. 
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ajouter aux dispositions de l'article 2060; c'est 
eu vain que le receveur général se retranchait 
derrière l'autorité du chancelier d'Aguesseau, 
toute favorable à son système, toute précise 
sur la question [Tj. Les lois nouvelles ne per- 
mettent pas de prononcer la contrainte par 
corps par analogie. 

12ÎJ. Voyons maintenant quelles sont les per- 
sonnes publiques préposées à l'effet de recevoir 
les consignations [si]? 

Quand il s'agit de consignations judiciaires, 
la caisse des dépôts cl consignations ayant été 
instituée pour les recevoir [3], c'est elle qui en 
a la responsabilité. Son caissier à Paris, ses 
préposés dans les départements, sont donc 
contraignahlcs par corps pour remettre à la 
partie qui a droit les sommes consignés. Des 
précautions ont été prises par les règlements 
pour que celte remise s'opère sans précipita- 
tion comme sans ienteurs préjudiciables. La 
caisse doit d'abord être constituée en demeure; 
et, dans la réquisition de remboursement 
adressée au préposé, il doit y avoir une élec- 
tion de domicile faite au lieu où il demeure, 
et une offre de remettre les pièces à l'appui de 
la demande. Le préposé appose son visa sur 
l'original. S'il remarque des irrégularités dans 
les pièces, s'il a entre les mains desoppositions, 
il a alors juste sujet de refuser le payement 
des deniers jusqu'à ce que la partie lui rap- 
porte des pièces régularisées ou lui signifie 
mainlevée des oppositions. Le préposé n'est 
conlraigiiablc que dix jours après, à moins 
qu'un jugement n'ait déclaré sou refus de 
payer mal fondé '4j. Dans ce dernier cas, la 
contrainte par corps est actuelle; elle est impé- 
rative, et non facultative. 

126. Quoique la caisse des dépôts et consi- 
gnations ait le privilège des consignations judi- 
ciaires, il y a cependant certains cas particu- 
liers où des officiers publics, étrangers à sa 
gestion, sont consignataires de sommes d'ar- 
gent en vertu de la mission qu'ils tiennent de 
la justice. 

Ainsi, les huissiers sont responsables des de- 
niers comptants trouvés chez le saisi, en atten- 
dant que le dépôt en soit fait par eu» à la caisse 
des consignations ou dans les mains d'un sé- 
questre [8). L'huissier est donc contraignable 
par corps jusqu'à ce qu'il se soit déchargé 
entre les mains de qui de droit [6]. 



(I] Voy. ■« lettre du 3 nov. 1736 rapportée dans 
le recueil des urdoiin. d'Alsace, I. 10. p 144. et par 
Merlin, Qne*l de droit, v» Contraint» par corpt,} 5. 
Je reviens ln-dossiis. infrà, u" 143. 

F2j Voy. infrà, u« IM, 

[3] Ordonu. réfjl. du 3juillei 1810. 

[4] Ordonu. du 3 juillet 1810, art. 15 cl 10. 

[5] Art. 3«0, C. proc. Ordonu. du 3 juillet 1810, 
art. % i 7. 

[G] Coin-Dclisle, p. 13 cl 10. 

prj Art. 7»8, 800, $ 3, 802 du C. de proc. Ordonn. 



Ainsi encore, les geôliers sont consignataires 
nécessaires et publics des sommes remises entre 
leurs mains par le débiteur incarcéré pour dés- 
intéresser le créancier [7]. Ils sont donc con- 
traiguables par corps s'ils ne remettent pas ces 
sommes au créancier, ou, à son refus, à la 
caisse des dépôts et consignations. 

127. Les consignations volontaires peuvent 
se faire à la caisse des dépôts et consigna- 
lions [8]. Ses préposés étanl personnes publi- 
ques, établies dans cet autre but. il s'ensuit 
qu'ils sont conlraignablcs par corps pour la re- 
mise de ces consignations. C'est ce qui résulte 
de l'art. 7 de la loi du 28 nivôse au un et de 
l'art. 10 de la deuxième ordonnance du 3 juil- 
let 1816. 

128. El ceci n'est pas en désaccord avec 
notre article; car le texte que nous analysons 
n'attache pas la contrainte par corps au cas 
précis, unique, où il s'agit de consignations or- 
données par jugement. Il est remarquable que 
l'art. 2000 ne s'inquiète pas de l'origine de la 
consignation. Qu'elle soit judiciaire, qu'elle 
soit même volontaire, peu importe. Il suffit 
qu'elle soit effectuée entre les mains de per- 
sonnes publiques établies à cet effet cl par 
les mains desquelles il faut nécessairement 
passer [9). 

129. C'est pourquoi, si une partie remet une 
somme d'argent à un huissier pour qu'il en 
fasse offre réelle ou la consigne [10]. cet officier 
ministériel sera contraignable par corps pour 
représenter, conformément à son mandat, la 
somme qu'il a reçue. Il est dans toutes les con- 
ditions de l'art. 2060; il est personne publique, 
il est établi pour faire les offres réelles, et la 
parlic ne peut se passer de sou ministère [11]. 

Ce que nous disons d'un huissier, nous pou- 
vons rappliquer a d'autres ordres de fonctions, 
par exemple aux agents de change qui ont 
reçu, et nécessairement reçu, les fonds qui 
font l'objet de la négociation [12]. 

150. L'art. 2060 ne parle que des deniers 
consignés. Quidjuris des corps certains? 

L'ordonnance de 1667 [13] et de la loi du 
13 germinal an vi H] se servaient d'expressions 
générales qui comprenaient à la fois les de- 
niers et les corps certains : <i pour consignation 

entre les mains de personnes publiques, » 
sans spécifier si la consignation élail de som- 
mes d'argent ou de corps certains. 



du3juillci 1810. an. 2. § 00. 

[8] Autre ordunn. du 3 juillet 1810; et toi du 
38 nivôse an xm, art. 7. 

[0] Pothier. Piorélnre civile, litre de la contrainte 
par corpn Coin |Misk\ p. 15. 

10, An. l-r.H. 1->r»!>, C. civ. Infrà, n» 173. 

111 Pothirr. loc. cil. 

12] Fol hier, toc. cit. 

13] Tii.34.nrt. 1. 

11] Tit. 1, art. 3. 
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Le $ 3 de l'art. 2060 a voulu être plus res- 
trictif: il ne parle donc que des deniers, sachant 
bien que dans les autres paragraphes qui suivent 
il trouverait le moyen de s'occuper des choses 
ou des corps certains. Aussi est-ce ce qu'il a 
fait dans le $ 4 que nous allons commenter. 

131. Notre paragraphe n'a en vue que les 
rapports des particuliers avec les dépositaires 
publics. Ouanl aux rapports de l'Etal avec ses 
propres dépositaires, nous nous en occuperons 
dans le commentaire de la loi de 1832 [11. 

§ 4. Contrainte par corps en cas de séquestre 
et garde. 

132. Le $ 4 de l'art. 2060 prononce la con- 
trainte par corps pour la représentation des 
choses déposées aux séquestres, commissaires 
et autres gardiens. 

La première question qui se présente ici est 
celle de savoir si les séquestres dont parle 
l'art. 2060 sont tous les séquestres quelconques, 
c'est-à-dire les séquestres conventionnels et les 
séquestres judiciaires, ou bien si ce sont seule- 
ment les séquestres de la seconde espèce [2]. 
Dans l'Hiineimejurisprudcuee, c'était aux seuls 
séquestres établis par ordonnance de justice 
que la contrainte par corps était applicable [31. 
Coin-Delisle pense que l'article 2060 ne peut 
s'entendre que des séquestres judiciaires. Il 
invoque l'exposé des motifs fait par Bigot; 
il se prévaut de ce que le mot séquestre ne peut 
être pris dans un sens plus large que les mots 
et autre* gardiens qui désignent le genre dont 
les séquestres sont l'espèce. Il ajoute que le 
séquestre conventionnel n'est qu'un dépositaire 
volontaire. 

Ces raisons ont de la force. Ce n'est pas 
que le discours de Bigot de Préameneu offre 
quelque chose de parfaitement topique [4]; 
mais l'ensemble de ses idées et son point de 
départ semblent rentrer dans la solution de 
Coin-Delislc. On peut joindre à cette autorité 
celle des tribuns Gary et Goupil de Préfeln; 
la raison qui leur parait légitimer la contrainte 
par corps contre le séquestre, c'est qu'il a con- 
tracté arec la justice [3j. Or, le séquestre con- 
ventionnel ne contracte pas avec la justice. 
Tout procède en cette matière de la volonté des 
parties, « ex contrahentium voluntate et con- 



[I] Infrà, n«« 445 et 455 
[2] Sur la distinction du 
du séquestre conventionné 
Dépôt, a°* 247, 270, clc. 

[3] Pothier. Procéd. civile, titre de la contrainte 
par carpe, p. 350 



séquestre judiciaire et 
, voy. mou comm. du 



41 Fenet, t. 15. p. 102. 
5] Fenei,t. 15. p. 171» et 188. 



if ut ione proficiscitur [6], » Il n'y a que le sé- 
questre judiciaire qui. soit qu'il soit nommé par 
les parties, soit qu'il soit nommé par les magis- 
trats, conlraclc avec la justice qui a ordonné le 
séquestre [7]. 

133. Après les séquestres viennent, dans le 
$ 4, les commissaires. C'est un emprunt fait à 
l'ordonnance de 1667 [8]. A l'époque où fut 
promulguée cette ordonnance, il y avait des 
commissaires aux saisies réelles, chargés du dé- 
pot et de l'administration des objets saisis [9], 
La mission dont ils étaient investis eu vertu de 
la loi les soumettait à la contrainte par corps 
au même litre que les séquestres; car eux aussi 
contractaient avec la justice. 

Aujourd'hui, les commissaires aux saisies 
réelles n'existent plus. Si l'article 2064 en fait 
mention, c'est qu'on ignorait, au moment de la 
rédaction du Code civil, ce qui serait statué à 
cet égard dans le Code de procédure civile [101. 
Cette disposition est donc désormais sans appli- 
cation. 

On ne sera pas tenté du reste de l'étendre 
aux juges-coutinissaircs des faillites, et encore 
inoins aux magislrals rapporteurs, qui en cette 
qualité sont dépositaires des pièces d'une af- 
faire. Une telle extension serait arbitraire, irré- 
vérencieuse, abusive. Ce n'esl pas avec la con- 
trainte par corps que la loi a entendu tenir en 
éveil le zèle des magistrats. 

134. Mais ne pourrait-on pas soutenir qu'au 
moins le mol commissaire comprend les syn- 
dics d'une faillite? 

Pour résoudre cette question dans un sens 
négatif ou aOirmalif, il ne faudrait pas se pré- 
valoir d'un arrêt de la cour de cassation du 
19 janvier 1819 [1 11. quelquefois cité à celte oc- 
casion; car cet arrêt est rendu dans une espèce 
qui n'a rien de commun avec la nôtre. Quelle 
en est la thèse? Oue les syjidics d'une faillite 
qui, au nom de la niasse, ont contracté des en- 
gagements envers des tiers, peuvent être con- 
damnés à la contrainte par corps, non pas en 
leur nom personnel, non pas en leur personne 
privée, mais comme représentant la masse des 
créanciers. Ici il ne s'agit pas de simples en- 
gagements contractés avec des tiers. Nous avons 
en vue le cas où les syndics, par suite de leurs 
fonctions, sont dépositaires de deniers, d'effets 
appartenant à la masse, el sont recherchés par 



0] Fnvre 
7j Voy... 



re. cité par moi. Dépôt, n« 247. 
,infrà, n»« 138, 159, 140. quelques cas de 
séquestre judiciaire qui se confondent avec des cas 
d« garde. 



Art. 4. lit. 34. 

Merlin, Réperl., v« Commietain aux naines 
réelle*. 

[10] Coin-Delisle, p. 16. n° 19. La disposition du 
n« 4 de l'art. 2060 du C. civ. n'est pas applicablu à 
un détenteur de pièces, en qualité de simple manda- 
taire non commis par justice. — Bi\. 17 mars 1830. 
J, de //., 1830, J, 12l>9 ; J. du xix» »., 1821, 3, 108; 
Dallox, I. 0, p. 558, n° 5, dans ce sens. 

[Il] Keq. Merlin, Quetl. de droit. v« Syndic, 4 I. 
Devill., 0, 1,0. 
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la masse pour les représenter, Dans ce cas, 
donc, peut-on dire qu'ils sonl tenus par corps, 
comme commissaires ou commis par la masse, 
pour agir dans l'intérêt de la faillite? 

Je ne le pense pas. Ce serait donner au mot 
commissaire une eitension qui n'a jamais été 
dans la pensée du législateur. Il ne faut pas 
forcer le sens des expressions légales. 

133. Mais du moins ne pourrait-on pas dire 
que ces syndics pourront être frappés de la 
contrainte par corps comme mandataires ou 
dépositaires commerciaux? Ceci est un autre 
point de vue ; je ne le crois pas meilleur que le 
précédent. 

Si les syndics jouent le rôle de mandatai- 
res [1], il n'est pas possible de dire que leur 
mandat est commercial. Leur fonction n'est 
pas une spéculation; ils n'administrent pas 
pour faire acte de commerce dans leur intérêt. 
Quant au dépôt effectué entre leurs mains, il 
se rattache à leur mandat; il en est un corol- 
laire et une suite; il n'empêche pas la qualité 
de mandataire de prédominer, et, parlant, on 
ne pourrait pas chercher dans la qualité de 
dépositaire, qui n'est que secondaire et acces- 
soire, des raisons plausibles pour s'armer des 
mesures de rigueur propres au dépôt [2]. Dans 
tous les cas, le dépôt n'est pas plus favorable à 
la contrainte par corps; car il n'est pas non 
plus un dépôt commercial [3], et ce serait vai- 
nement qu'on placerait parmi les dépôts néces- 
saires un tel dépôt. 

136. Enfin, pour tout prévoir, ne pourrait- 
on pas mettre les syndics dans la classe des 
personnes publiques établies pour recevoir des 
consignations et des dépôts? Ce serait encore 
une vaine tentative. Les syndics ne sonl pas des 
personnes publiques. Quoique nommés par le 
tribunal, ils n'ont pas un caractère public, une 
mission publique ; ils agissent dans un intérêt 
privé qu'ils représentent. La véritable manière 
d'atteindre les syndics, c'est de les prendre 
comme comptables, ainsi que nous le verrons 
plus bas [4J. 

137. Après les séquestres et les commissai- 
res, le 4* $ de l'article 2060 s'occupe des gar- 
diens, c'est-à-dire des personnes commises par 
la loi pour conserver les biens placés sous la 
main de la justice [5]; il emploie ces expres- 
sions générales : et autre$ gardiem, comme 
pour montrer que les séquestres, les commis- 



[t] Mon coium. du Mandai, no 35, art. 409, C. de 
î. Sur leur nomination par le iribunal, rap- 
de Tripier à la chambre des pairs, rapporté 
Union. ml. d*M Fodliltê, t. I, p. 414. Arrêt de 
de 1836. rapporté par Renouant, t. 1, p. 433. 
Mon romm. du Dépôt, n« 36. 39, 30. 
Coin Deliale. p. 87. n» 33. /«/ni, n» 371. 
N». 34! et 371. 
Polliier, Protéd. ti*., p. 05 1. 

377, 379, 381. 
Art. 586, 638, 831, 833, 830, 914, C. proc 
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saires et les gardiens appartiennent tous au 
même ordre de fonctions, et que ce sont ceux- 
là seuls qui contractent avec la justice. 

Nous avons parlé, dans notre commentaire 
du Dépôt [6j. des gardiens aux saisies de meu- 
bles [7], cl nous avons montré le caractère judi- 
ciaire du dépôt qui leur est confié. Nous avons 
vu ta contrainte par corps s'élendant jusqu'à 
eux pour la représentation des objets saisis [81. 

138. Peut-on placer dans la même catégorie 
le gérant à l'exploitation d'un immeuble établi 
par le juge de paix dans le cas de l'article 594 
du Code de procédure civile? Il est difficile de 
ne pas se ranger à l'affirmative [9]. La per- 
sonne ainsi préposée par le juge de paix, pour 
remplacer le fermier saisi dans ses meubles 
aratoires et empêché dans son exploitation, est 
généralement considérée par les auteurs qu> 
ont écrit sur la procédure comme un gar- 
dien [10]. Vainement dirait-on que le rôle du 

Sardien se renferme dans la fonction oisive 
'un dépositaire surveillant, et qu'il doit rester 
étranger à des actes qui renlrent dans la sphère 
du mandat. L'oit sait, en effet, que le mandat 
et le dépôt se trouvent souvent mêlés ensem- 
ble, sans néanmoins se confondre et s'effacer; 
que le mandat reste mandai quoique des agis- 
sements tenant du dépôt s'y trouvent joints; 
que réciproquement le dépôt n'eu conserve 
pas moins sou caractère distinctif et sa nature 
spéciale, bien que le dépositaire soit tenu de 
faire certains acles qui ont les couleurs du 
mandat [11]. C'est pourquoi le séquestre d'im- 
meubles, quoique vrai dépositaire, trouve dans 
son office certains devoirs qui participent du 
mandat, comme recueillir les fruits, vendre les 
choses périssables, renouveler les baux, elc. [12]. 
C'est ici ce qui arrive pour le gardien dont 
s'occupe l'article 594 du Code de procédure 
civile. Quoique gérant d'une exploitation , 
quoique subrogé au fermier empêché, il n'en 
est pas moins en premier ordre un gardien de 
la chose, un dépositaire judiciaire, une sorte 
de séquestre dans le sens impropre et étendu 
que ce mot reçoit quelquefois de la bouche 
même du législateur [13]. 

139. Nous attribuons le même caractère au 
gérant qui serait établi, par imitation de la 
disposition de l'article 594. pour la gestion d'un 
moulin, d'un pressoir, d'une usine, lorsque 
les ustensiles en sont saisis [14]. 



Article! 106, 173. 300, 594, C. de 
[8] N"383. 385. 
T9J Coin Delule, p. 10. 

[10] Carré (édil. Chanveau ), n« 9049. Favard de 
LanKlade, I. 5, p. 37, n» 5. Thomine, t. 3, p. 110. 
— Edil. belge, n» 659. 

[I 11 Mon comm du Dépôt, n«» 33, 39. 

1 13 /</., n» 9C8. 
13 ld., no. 975, 977. 

fJ4] Carré, loc. tU. t m 
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140. Ce sont aussi des gardiens que ceux que 
les tribunaux de commerce nomment, en cas 
de faillite, pour la gestion d'un établissement 
industriel dont la fermeture causerait préjudice 
à la masse [1]. Ils sont dépositaires judiciaires, 
ils sont séquestres commis par justice. On sait 
que, malgré les différences que l'exactitude ju- 
ridique relève entre le dépOt judiciaire et le 
séquestre judiciaire, le premier est souvent 
appelé, même par le législateur, du nom de 
séquestre [2]. 

141. Quelquefois c'est le saisi lui-même qui 
est constitué gardien, comme par exemple dans 
le cas de saisie gagerie [3]. La contrainte par 
corps est applicable à ce gardien aussi bien 
qu'à tous autres. C'est ce qu'a jugé la cour de 
cassation par arrêt de cassation du 23 bru- 
maire an x. rendu conformément aux conclu- 
sions de Merlin [4], La propriété de la chose 
a beau reposer sur sa tête; la saisie a placé 
cette chose sous la main de la justice, et le 
saisi est un vrai dépositaire judiciaire, un véri- 
table gardien, responsable envers la justice 
dont il a reçu mission. 

142. Dans tous les cas énumérés ci-dessus, 
la contrainte par corps a lieu impérativement, 
et non d'une manière facultative pour le 
juge [3]. Elle est prononcée, non-seulement 
pour la restitution de la chose, mais encore 
pour la représentation de celle même chose. Il 
faut que les tiers intéressés à la saisie puissent 
surveiller le gardien, suivre ses actes de ges- 
tion, et par conséquent se faire représenter 
l'objet confié à sa garde [6]. 

Enfin, elle a lieu pour le compte des fruits 
ui par droit d'accession s'ajoutent à la chose 
ounée en garde ou placée sous le séquestre 
judiciaire [7]. Et ici on ne saurait se prévaloir 
de l'article 126 du Code de procédure civile 
pour soutenir que la contrainte par corps n'est 
pas impérative comme nous venons de le dire, 
mais simplement facultative et abandonnée à 
la sagesse du juge. L'article 126 n'a pas dérogé 
à l'article 2060. Il ne s'occupe que des admi- 
nistrateurs commis par justice autres que les 
séquestres et gardiens [8], 

143. Ici se reproduit une question sembla- 
ble à celle que nous avons examinée au n° 124. 
Elle consiste à savoir si le gardien à qui le 
propriétaire a enlevé par fraude , violence ou 
voie de fait la chose confiée à sa garde, a con- 
tre ce dernier la contrainte par corps récur- 
soire. Une lettre du chancelier d'Aguesseau du 



Ml Coin Dclijle. p. 10, n» 13. 
[âj Mon comm. du Dépôt, n»» 373, 577. 
[5] Jnuuc sur l'art. 19, lit. 13, de l'ordonnance 
de 1607. 

. [A] Quett. de finit, v» Contrainte par corp*. $ 8. 
5 Jnfrà, no 237. 
«>' Coin-Deliste, p. 10, n<> 9. 
'71 Art. 604, C. proc. 
8 fnfrà, n" 437. 



3 novembre 1736, écrite au premier président 
du conseil souverain d'Alsace, se prononce 
pour l'affirmative. « Il est juste, dit-il, que le 
» propriétaire ou le débiteur par la faute du- 
» quel le gardien ou le dépositaire se trouve 
■ livré à la contrainte par corps de la part des 
>» créanciers saisissants, puisse user delà même 
» voie contre le débiteur qui l'a mis dans celle 
>• mauvaise situation. Il est enfin de l'intérêt, 
n soit du saisissant ou des autres créanciers, 
» soit du débiteur même, qu'on puisse trouver 
» des gardiens solvables... Or, comment pnur- 
» rail-on parvenir à en lrouver, s'ils savaient 
» qu'on leur refusera la contrainte par corps 
» contre le débiteur s'il venait à enlever par 
» force, ou à soustraire par artifice, les effets 
» dont la garde leur esl confiée [9]? » 

Ce sont là des considérations. Ce ne sont pas 
des raisons légales. Il ne faut pas oublier l'ar- 
ticle 2063 du Code civil qui défend de pronon- 
cer la contrainte par corps quand elle n'est pas 
autorisée par une loi formelle. 

§ 3.-Z)e la contrainte par corps contre te» ca«- 
tions judiciaires et contre les cautions des 
conlraignables par corps lorsqu'elles se sont 
soumises à cette contrainte. 

141. Ce § s'occupe de la contrainte par corps 
contre les cautions. A ce sujet, nous avons 
besoin de rappeler quelques principes posés 
par nous dans notre commentaire du Caution- 
nement. 

Rien que le débiteur soit soumis à la con- 
trainte par corps, sa caution n'est pas, de plein 
droit, assujettie à ce moyen de coaction per- 
sonnelle [10]. La contrainte par corps n'est pas 
un de ces accessoires qui se reportent naturel- 
lement sur le fidéjusseur ; elle participe, dans 
une certaine mesure,» du caractère de la 
peine [11]. Elle est odieuse et ne doit pas être 
étendue de personne à personne. D'ailleurs 
elle n'est qu'un moyeu de contrainte, et le 
fidéjusscur n'est pas virtuellement soumis aux 
mêmes moyens de contrainte que le débiteur 
principal. Ce à quoi il pnrlicipe de plein droit, 
ce sont les obligations découlant de la dette 
principale; mais les voies d'exécution parti- 
culières à celle dette ne s'élendent pas jusqu'à 
lui. En un mot, Plege ne peut pas perdre son 
corps par pleigerie [12]. 

La jurisprudence a rendu hommage à ces 
principes. Ils sonl fondamentaux [13], et quoi- 



[9] Ordonn. d'Alsace, lit. 1. p. 144. Merlin, Quett. 
de' droit, v» Contrainte parcorpt, $ 5. 

[10] Mon comm. du Cnulionnemenl. il" 169. Infrà, 
n" S70. 

111 Sttprà, n°9. 

12] Beaumanoir, cité dan» mou comm. du Cau- 
tionnement, n° 109. 

[18] Ca.*., 30 août 1833 (Dalloz, 33, 1, 543). 
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qu'on trouve dans les autours anciens, dans l 
Erncrigou par exemple, des assertions contrai- 
res [1], il ne faut pas y avoir égard. 

Ainsi, le non commerçant qui cautionne un 
commerçant n'est pas, par cela seul, couliai- 
gnalile par corps [2\ Bien plus, le commer- 
çant qui, par pure obligeance, cautionne un 
autre commerçant, n'est pas, de plein droit, 
soumis à la contrainte par corps; car il ne fait 
pas acte de commerce [3], Il ne serait con- 
Iraiguahlc qu'autant qu'il résulterait des laits 
cl circonstances que son cautionnement est 
intéressé, qu'il a spécule sur les profits de 
l'alTaire, qu'il a fait acte de commerce [4], 

143. Oue doit donc faire le créancier qui 
veut trouver dans le lidéjusseur les mêmes 
garanties que flans le débiteur principal? Il 
faut qu'il exige, lors du cautionnement, que 
le lidéjusseur se soumette à la contrainte par 
corps, si le débiteur principal esl lui-même 
conlraignable par corps [3]. (le cas esl du nom- 
bre de ceux où la contrainte par corps peul 
être imposée par la volonté des parties. Notre 
article esl décisif à cet égard [6]. • 

140. Mais si le débiteur principal n'est pas 
conlraignable par corps, la caution ne peut se 
soumettre par sa volonté à être poursuivie par 
ce dur moyeu d'exéculion. Autrefois, il n'en 
élail pas ainsi : llcriug et autres auteurs ensei- 
gnaient que le lidéjusseur peul s'obliger à la 
contrainte par corps pour le débiteur simple- 
ment obligé [7;. liais notre article ne se prèle 
pas à celle opinion. 

Il est vrai qu'eu général, la caution peut se 
trouver plus durement obligée que le débileur 
principal [81. Mais ce n'est pas eu ce qui tou- 
che la contrainte par corps. A cet égard, la 
faveur de la liberté a inspire au législateur une 
favorable exception. 

147. Nous disions, au n° 143, que ce n'est 
que par un cfTet de sa volonté que la caution 
du conlraignable par corps peut être elle même 
Soumise à une égale contrainte. — Il y a ce- 
pendant quelques cas où, à raison des spécia- 
lités de la matière, la caution du conlraignable 
par corps esl soumise, de plein droit et sans 
convention, à la contrainte par corps. C'est ce 
qui a lieu dans les cautionnements fournis en 
matière d'administration. Lors de la discussion 
de l'arliclc 2060, $ 3, au conseil d'Etal, il fut 



[Il Mon comin. du CaulionneHuml, n° ISO, 
fâj Arrêt poriani eaïaatton du 20 août 1883, Dali., 
35. 1 , 543. 

[31 Angers, 8 février 1830 {Paiicritie. à celle date). 
[4] Combinez deox arrêts de Poitiers, 29 juillet 

1824, Pasicrisir, à cetle date; cl Cmo, 25 février 

1825, id. Coin-Drlisle, p. 17, n 15. 

[51 Mon eonim. do Ctiulionn., n° 115. Itifrà,n a 574. 

[•>] Nous verrons, infrà, n° 440, ce qui eoncerne 
la durée de la contrainte par corps, en pareil cas. 
7] Mon couiin. du Cuulionn., u" 115, à la uolc. 
8 ld., u»' 108. 110, 111, 112 
9] Fcnet, 1.15, p. 140, 141, 142,143. 



formellement décidé, d'après une observation 
de M. Porlalis, que ce $ n'avait eu vue que les 
affaires civiles ordinaires et qu'il ne devait pas 
être étendu aux matières administratives 9j. 

Lu effet, les cautions données dans les allai- 
rcs qui louchent à l'administration des biens 
cl deniers de l'Etal ou des établissements pu- 
blias ont toujours été présumées associées avec 
les adjudicataires el traitants; on les a toujours 
considérées, moins comme des cautions pro- 
prement dites, que comme des obligés solidai- 
res qui s engagent pour partager les bénéfices 
de l'opération [10]. 

148. C'est pourquoi les cautions des comp- 
tables de deniers publies ou d'effets mobiliers 
publics [11]; les cautions des comptables des 
deniers ou effets mobiliers appartenant aux 
communes, aux hospices, aux établissements 
publics [12); les cautions des entrepreneurs, 
fournisseurs, soumissionnaires el traitants qui 
ont passé des marchés ou des Irailcs intéres- 
sant l'Etat, les communes, les établissements 
publics [15 !; les cautions des redevables de 
droits de douane, octrois el autres contribu- 
tions indirectes qui oui obtenu crédit et n'ont 
pas payé à l'éclieance [14], toutes ces cautions 
sont, de plein droit el sans convention, con- 
Iraiguables par corps de même que les débi- 
teurs principaux. 

149. 11 en esl de même des cautions des 
adjudicataires des coupes de bois de l'État [13], 
el des cautions des fermiers de la pêche des 
rivières navigables ou flottables 16]. On les 
considère comme des associés spéculant sur 
les prolits de l'opération [17]. 

130. Dans les matières ordinaires, la caution 
du conlraignable par corps esl aussi contrai- 
guable de plein droil lorsqu'elle donne son 
cautionnement par un acte qui, de sa nature, 
entraîne la contrainte par corps. Tel esl le 
donneur d'aval [18]. 

131. Il y a plus : s'il résulte des circon- 
stances que le lidéjusseur non marchand, qui 
a cautionné par un acte ordinaire une affaire 
de commerce, esl intéressé dans celte affaire, 
il est conlraignable par corps; car son caution- 
nement esl un acle de commerce [19]. C'est, 
ainsi que nous le disions aii n" 147, une spé- 
culation pour faire réussir l'affaire et en par- 
tager les profils. L'association d'intérêt se sup- 



[10] Despeisses. part 2, lit. 2. sert. S, Infrè, u-A'k * 

Ml] Ai t. 8 de la loi do 17 avril 1852. 

[121 Art. 9 de la même loi. 

[15] Art. 10 de la même loi. 

[14] Art. 1 1 de la même loi. 

[15] Code foretîicr, articles 28 et 46, Meatunc, 
t. 1, n°* 137 el 229. 

fIC] Code de la pêebc fluviale, art. 22. 

[17] Supra, n» 147. Meaume, i. 1, n 141, sur 
l'art. Sf du C. Forestier. 

[181 Art. 142, C de commerce. Infrà, ti° 401. 

[19] Ai g. d'un arrêt de Poitiers du *9 juill. 1824. 
Paiicritie, à cette date. 
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poserait facilement, du reste, si le fidéjusseur 
était un commerçant cl qu'il n'eût rien fait ni 
rien dit qui lut de nature à écarter l'idée de 
spéculation [1]. 

13*. C'est à cet ordre d'idées que se rap- 
porte un arrêt de la chambre des requêtes du 
25 juillet 1835 [2]. Salomon fils, associé avec 
Hébert, en nom collectif, pour le commerce 
des denrées coloniales, avait stipulé que les 
achats seraient faits à Marseille par ses père et 
mère, et il s'était rendu leur caution envers la 
société. Condamné par corps à payer une 
somme dont les époux Salomon étaient reli- 
qualaires, Salomon fils prétendit que la con- 
trainte par corps n'aurait pasdû être prononcée 
contre lui pui»qu'il ne s'y était pas soumis. 
Mais il échoua et devait échouer : il s'était 
engagé commercialement envers la société; il 
avait personnellement répondu pour des actes 
de commerce dans lesquels il avait un intérêt 
évident, pour la gestion de commissionnaires 
qu'il avait imposés à sa société. 

185. Après avoir parlé, dans les numéros 
qui précèdent, des lidéjusseurs conventionnels 
des conlraiguahles par corps, nous devons nous 
occuper, avec le ^ 5 de l'article 2060, des cau- 
tions judiciaires. Des différences notables se 
font Sttr-le-champ remarquer ici. Pans les lidé- 
jussiuns conventionnelles, la caution n'est COD- 
traignable par corps qu'autant que le débiteur 
est lui-même contraiguablc par corps [3j. H 
n'en est pas de même de la caution judiciaire : 
elle est contraiguablc par corps, bien que le 
débiteur principal ne le soit pas [4]. « Car, 
» comme le disait Treilhard, il faut des liens 
■ plus forts et de plus grandes sûretés pour 
>• les obligations qui se contractent avec la 
» justice [5], » 

134. Celle dernière raison conduit à une 
autre différence. Le fidéjusseur d'un contrat* 
gnable par corps n'est lui-même conlraignable 
par corps qu'autant qu'il y a consenti ; mais 
la caution judiciaire esl toujours soumise de 
plein droil à la contrainte par corps [0], 

On a nié cette vérité [7]; elle esl cependant 
bien évidente [8j. 

135. Si l'on consulte les travaux prépara- 
toires du Code civil, on voil que le $ 5 de l'ar- 
licle primitif ne parlait que des cautions judi- 



tl 



Caen. 25 févr. 1825. Paëicrime, à celle date. 
Dali., 53, I, 314. Devill., 53, 1, 877. 
Supra, n* 140. 

Mon connu, du Cautionnement, n»» 108, 114, 
115. 58!». Poihier, Obt„,., "* 377, art. 2040. C. civ. 

pq Mon connu, du Cautionnement, i\« 580, Po 
ihicr, Procéd. vit., p. 551. 

[0] Zacliarif , $ 430, mue t. Voy. Pothier, Procéd. 
cir.. p. 551 . 

[7] Pi ; ;cau. Jiv. 2, pari. 5. lit. 5, ch. 5, $ 2, cl 
part. 5, lit. 4. ch. 2, ^ 5. n° 5. — Delvincourl, t. 8, 
p. 298. — Pardessus t. 5, n- 1504. — Favard de 
Lanuladc, r< Caution. - Dnraolon, t. 18. n° 380. 

[8] Merlin, Réptrt. , v° Contrainte par corps, 



ciaires, et que, par les termes impératifs dont 
il se servait, il mettait les cautions judiciaires 
sur la même ligue que le spoliateur soumis à 
délaissement, que la personne publique cosi- 
gnataire de deniers, que le séquestre judiciaire 
cl le gardien ; loules personnes soumises, par 
la volonté de la loi el abstraction faile de con- 
vention, à la contrainte par corps. Par là, les 
rédaclcurs du projet d'arlicle se conformaient 
à l'ancienne jurisprudence [9], d'après laquelle 
la caution judiciaire, par l'effet de sa pro- 
messe, était virtuellement soumise à la con- 
trainte par corps. En effet, la caution judiciaire 
contracte avec la justice ; il faut qu'elle s'en- 
chalne par des liens plus forts cl par de plus 
grandes sûretés que lorsque l'on contracte 
avec des particuliers. D'ailleurs, pourquoi les 
rédacteurs auraient-ils exigé, par l'art. 2010, 
au litre du Cautionnement, que la caution 
judiciaire fûl susceptible de contrainte par 
corps [10], si ce n'est parce que, d'accord avec 
ces idées, ils admettaient en principe que la 
caulion judiciaire se soumel implicitement el 
virtuellement à la contrainte par corps? 

15G. Plus tard, lors du remaniement qui 
précéda la communication au tribunal, le $ tt 
de l'article 2000 fut amendé; el à 1.1 suite de 
ces mots contre let cautions judiciaire», on 
ajouta ceux-ci : « et contre les cautions des 
n conlraiguahles par corps, lorsqu'elles se sont 
« soumises à celle contrainte [11]. » Mais l'ad- 
dition de ce membre de phrase n'a pas changé 
la portée primitive de la disposition relative 
aux cautions judiciaires. 11 est manifeste que 
ces mois : lor»qu'etie$ $e sont soumise» à cette 
contrainte, ne se rapportent qu'aux cautions 
conventionnelles des conlraiguahles par corps. 
Ils restent étrangers aux cautions judiciaires, 
d'autant que la préposition contre, deux fois 
répétée dans le paragraphe, annonce, de la 
pari des rédacteurs de ce texte, une pensée de 
disjonction entre les deux espèces de cautions 
donl ils s'occupaient [12]. 

157. Bigot l'a bien entendu ainsi dans son 
exposé des motifs [13] : •> On doil assimiler 
» à ces dépositaires la caution judiciaire, qui 
» s'oblige également, non-seulement envers le 
a créancier mai» encore enrers ta justice. » 
Ainsi, poinl de différence cnlre le séquestre 



n» 15. C.irré snr l'art 519. C. proc.. n° 1829, el le» 
annotation* de A. ( hanveaii. Tbominc-Desuiaziircs, 
t. 2, n 508. Dalloz. t. 3, p. 452. note. Coin-Delial*. 
p. 18, n" 19 et siliv. Juuye Tut iu, 28 tuai 1800, 
Paticritic, à cette date. 

[9] Joutse sur l'art. 2. lit. -?8. ordonn. de 1067. 
Pothier, Protrdure cmle, p. 5, ch. 1, i 1 , et OMg., 
n" 577. Brodeau sur Louet, lettre r, sonun. xi, 
il» 4. 

^10] Mon comm. du Cautionnement, n» 589. 
[1 1 Feuet. i. 15, p. 151. 
12' Thoinine-Desmazures, toc. ci/. 
[15] Fcnel, p. 102. 
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judiciaire, le gardien et la caution judiciaire. 
Dans la pensée de Bigol, l'obligation est la 
même; elle procède de la même source; elle a 
la sanction des mêmes garanties. Or. celle 
parité disparaîtrait si l'on décidait que la cau- 
tion judiciaire n'est contraignante par corps 
qu'autant qu'elle s'est soumise volontairement 
à la contrainte ! 

La même pensée se retrouve dans le rapport 
du tribun Gary [1] et dans le discours du tri- 
bun Goupil [ï]. Ce dernier s'exprime d'une 
manière si précise que ses paroles sont bonnes 
a recueillir : « La contrainte par corps en ma- 
» lière civile pourra être stipulée seulement 
» dans deux cas, où elle n'a pas lieu par la 
;» seule autorité de la loi : si elle est consentie 
» par les cautions des conlraignables par corps, 
» ou pour Fermage de biens ruraux. » Dune, 
quand il s'agit d'une caution judiciaire, la 
contrainte par corps a lieu par la seule autorité 
de la loi, et la stipulation n'a pas à y inter- 
venir. 

188. On objecte l'article SS19 du Code de 
procédure civile, d'après lequel la soumission 
de la caution esl exécutoire sans jugement, 
même pour la contrainte par corps, s'il y a lieu 
à contrainte; l'on s'empare de ces derniers 
mots pour en tirer la conclusion que. par un 
lien intime entre l'article 519 et le § 5 de l'ar- 
ticle 3060, il n'y a lieu à contrainte que lors- 
que la caution judiciaire s'est soumise à celle 
mesure. Mais il n'est pas possible de raisonner 
plus mal. En effet, tout ce qu'il est permis 
d'induire du s'il y a lieu de l'article 819 du 
Code de procédure civile, c'est qu'il y a quel- 
ques cas où la contrainte par corps n'a pas 
lieu contre les cautions que cet article a en 
vue. -Mais quels sont ces cas? C'est ce que cet 
article ne dit pas; cl, pour suppléer à son 
silence, il ne faut pas faire dire au $ de l'arti- 
cle 2060 autre chose que ce qu'il dit. Il suffit 
d'un peu de critique et de discernement atten- 
tif. 

189. L'article 819 n'est pas fait exclusive- 
ment pour les cautions judiciaires proprement 
dites; il y a beaucoup de circonstances où un 
jugement, pour donner force à la loi ou à la 
convention , ordonne de fournir la caution 
prescrite par la loi ou promise par la conven- 
tion, et où la caution n'est pas judiciaire pour 
cela [5] ; car la caution n'est vraiment judi- 
ciaire qu'aulant que c'est le jugement seul, 
sans attache préalable de la loi ou de la con- 
vention, qui ordonne de la donner. Par exem- 
ple, Pierre s'est soumis par convention à fournir 
une caution, et comme il n'a pas satisfait dans 



m Feott, 1. 15, p. 179. 
fi] «.. p. 189. 

[3j Polhier, Procéd. cit., lilre do la contrainte par 
corps, p. 551 et 552. 

[4] Carré «ur l'art. 519, que». 1829, uote 1. De- 
muu-Croutilhac. p. 560. U tribun Fayard «or U 



le délai a celle obligation, le créancier obtient 
contre lui un jugement qui lui ordonne de 
la fournir. Cette caution, dont l'origine est 
conventionnelle, ne perd pas ce caractère parce 
qu'un jugement est intervenu [I); elle reste ce 
qu'elle était ab initio ; cl dès lors elle n'est pas 
susceptible de contrainte par corps dans tous 
les cas; elle n'est assujettie à ce moyen de con- 
trainte qu'aulant que le cautionnement se 
trouve dans des conditions qui appellent la 
contrainte par corps sur le fidéjusscur. 

Le s'il y a lieu de l'art. 519 du Code de pro- 
cédure civile s'explique donc naturellement et 
sans effort dans un sens qui n'a rien de favora- 
ble à l'objection que nous réfutons. Il ne ren- 
ferme qu'une réserve prudente. Le législateur 
n'a voulu rien préjuger contre le droit com- 
mun ; c'est au droit commun qu'il faut s'en 
référer. 

Or, d'après le droit commun, tant ancien 
que nouveau, la caution judiciaire esl de plein 
droit soumise à la contrainte par corps. Ce 
n'est donc pas pour ce cas que les expressions, 
s'il y a lien, ont été introduites dans l'art. 874 ; 
elles se réfèrent à d'autres situations ; elles ont 
trait à d'autres cas, par exemple au cas de cau- 
tions conventionnelles ou légales non soumises 
à la contrainte par corps. 

$ 6. De la contrainte par corps contre tous offi- 
ciera publics pour la représentation de leur» 
minutes quand elle est ordonnée. 

160. Lorsque la justice, pour éclairer et 
asseoir ses décisions, a ordonné la représenta- 
lion des minutes dont un officier public esl 
dépositaire, cet officier ne peut la priver par sa 
résLslanre îles lumières dont elle a besoin. 
Celle résistance devra donc être vaincue par la 
contrainte par corps [5] : force doit restera la 
justice. 

161. Ces mots de notre article, tous officiers 
publics, ont une grande étendue. Ils embras- 
sent tous officiers quelconques dépositaires de 
titres, gardiens des minutes des actes, conser- 
vateurs do pièces originales, tels qu'archivistes, 
notaires, greffiers, officiers de l'étal civil, con- 
servateurs des hypothèques, etc.. etc. [6]. 

162. Les articles 201 cl 221 du Code de pro- 
cédure civile donnent des exemples de cas où 
la justice ordonne l'apport de pièces par les 
dépositaires. On peut consulter aussi les arti- 
cles 418 et suivants du Code d'instruction cri- 
minelle. 

163. Mais les dépositaires publics ne sont 
conlraignables par corps qu'aulant que l'ap- 



lilre du C. de proc. des réception» de caution» (édit. 
Didol, p. 399 ). 

[5] Gary ( Fenet, I. 15. p. 179). Biflot (Fenet. 
t. 15, p. W3). 

[6] Jnnge an. 454, C. d'instruction criniinHIc. 
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port de la pièce a été ordonné el que cette 
ordonnance émane d'une autorité compétente. 
Un dépositaire est esclave de son dépôt ; il ne 
lui est permis de s'en dessaisir qu'entre les 
mains des personnes indiquées par la loi et 
par la convention, ou ayant pouvoir légal d'en 
ordonner l'apport. Les plus grands abus s'in- 
troduiraient dans la tenue et la conservation 
des dépuis publics si, sous prétexte d'un ordre 
quelconque émané d'une autorité sans carac- 
tère, un dépositaire livrait sans précaution les 
titres les plus précieux el les plus secrets des 
Tamilles. 

164. A notre paragraphe se lient les art. 859 
et suivants du Code de procédure civile. Ils 
portent cependant sur un cas un peu différent. 
L'article 2060 ne s'occupe que de l'apport 
des pièces originales el des minutes. Les ar- 
ticles 839 el suivants du Code de procédure 
s'occupent de la délivrance aux parlies des ex- 
péditions ou copies auxquelles elles ont droit. 
L'obligation de délivrer ces copies est une con- 
séquence du dépôt dont sont chargés les notai- 
res archivistes, et autres dépositaires de même 
nature. Le but du dépôt esl toul à la fois de 
conserver les originaux el de donner la possi- 
bilité d'en délivrer copie aux personnes inté- 
ressées [1]. Si les dépositaires refusent ces 
expéditions, ils sont soumis à une action déter- 
minée par l'article 840 du Code de procédure 
criminelle, el la contrainte par corps vient les 
atteindre [2]. 

16!S. Ce n'est pas cependant dans tous les 
cas que lous les dépositaires publics doivent 
délivrer des expéditions à toutes personnes 
quelconques qui les réclament. Des distinc- 
tions sont indiquées par la nature des choses ; 
la loi les ratifie. 

Lorsque les actes concernent l'intérêt géné- 
ral des citoyens et l'instruction du public, la 
connaissance n'en peut être refusée à per- 
sonne. Tels sont les actes de l'état civil, les 
matrices de rôles, les inscriptions hypothécai- 
res, les jugements, elc, etc. [3]. 

166. Mais s'il s'agit d'actes privés, d'actes 
qui n'ont trait qu'à l'intérêt particulier, alors 
la connaissance n'en appartient pas au public. 
C'est pourquoi la loi du 23 ventôse an xi défend 
aux notaires de délivrer expédition ni de don- 
ner connaissance des actes à d'autres qu'aux 
personnes intéressées en nom direct, aux héri- 
tiers ou ayants droit. C'est à ces personnes 
seules qu'est ouverte l'action réglée par les 
art. 839 et 840 du Code de procédure civile. 
Ouant aux tiers, il eût été dangereux de leur 
permettre d'étendre à des actes qui leur sont 
étrangers de curieuses el indiscrètes investiga- 



£1] Carré, n« 2861. 
[2] Arl. 839. 

[Sj Carré, /»«. rit. T homme- Dcsmaiurcj, i. 3, 
n» 991. 

[ I] Junije art. 107 el 191, C. proc. 
TROPIOSU. — COMIAIMI. 



lions. Ils ne peuvent obtenir expédition des 
actes dans lesquels ils n'ont pan ele partiel 
qu'au moyen d'un eompulsoire et dans les cas 
réglés par les art. 846 el suivants du Code de 
procédure civile. 

167. Du reste, le développement de celle, 
matière n'appartient pas à mon sujet. Ou peut 
consulter les art. 841 el suivants du Code de 
procédure civile pour les différentes nuances 
des cas oïHes parties ont action et contrainte à 
l'effet d'obtenir des expéditions ou copies. 

% 7. De la contrainte par corps contre tes no- 
taire», le* avoué» et le» huissiers pour ta res- 
titution des titres à eux confiés et des deniers 
par eux reçus pour leur» clients par tuite de 
leurs fonctions i . 

168. « On ne peut employer ces officiers, 
» disait Bigot do Préamcuru [H] , sans être dans 
» la nécessité de leur confier les litres el Par» 
» gcnl nécessaire pour agir. Ministres secon- 
» datres de Injustice, ils doivent être mis dans 
n la classe de ceux qui sont ses dépositaires, et 
* s'ils manquent ainsi à la confiance publique. 
> ils sont assujettis à la contrainte par corps. « 
On conçoit facilement, en effet, que les particu- 
liers, dont le choix a élé circonscrit dans une 
certaine classe d'hommes, aient reçu de la loi 
toutes les garanties que la foi publique peut 
assurer [6% 

169. Les dispositions du 'j 7 de Part. 2060 
sont applicables aux commissaires priseurs et 
aux gardes du commerce ; car. suivant la juste 
observation de Coin-Delisle [7], leurs fonc- 
tions ne sont qu'un démembrement de celles 
des huissiers. 

170. Le $ 7 de Pari. 2060 renferme deux 
cas : contrainte par corps pour remise des ti- 
tres, contrainte par corps pour remise des de- 
niers. 

Ouant à la remise des litres, soit que ces 
litres aient été confiés à l'officier par le client, 
soit qu'ils aient élé remis par d'autres, à raison 
de leurs fonctions, l'action en restitution et 
remise existe avec la contrainte par corps. 

Ainsi, si je remets des pièces à un huissier 
pour une exécution, il esl tenu de me les ren- 
dre spus contrainte par corps. 

Si. dans le cours d'une instance, mou adver- 
saire communique des pièces à mon avoué, 
l'avoué sera coulraignablc par corps pour la 
réintégration de ces pièces. Bien qu'elles ne 
lui aient pas élé confiées par le client, il n'eu 
esl pas moins tenu, par l'effet d'une sorte du 
dépôt nécessaire, envers l'auteur de la com- 
munication [8]. 



[5] Erpo*4 des motifs ( Fenet. 1. 15, p. 163). 
l'GjGarv, iribun (Fenet, I. 13, n. 179). 
[7] P. 20, n- 22. 
[8J Art. 106 et 191. C. proc. 
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171. A l'égard des deniers, le 5 7 de l'arti- 
cle 2060 pan II. au premier coup d'œil, rédigé 
de manière à faire croire que la contrainte par 
corp» n'a lieu que pour la remise des deniers 
faite aux officiers par des tiers. Et comme dans 
celle matière tout est de rigueur, on a soutenu 
que la contrainte par corps échappe, alors qu'il 
s'agit de restitution de deniers confiés aux offi 
ciers. non plus pour le client, mais par le 
client [1]. 

Tel n'était cependant pas le sens que l'ora- 
teur du gouvernement attachait à notre para- 
graphe. Nous avons cité ses paroles [2] ; elles 
sont positives. Elles ne font pas de différence 
entre les litres et l'argent. Elles donnent expres- 
sément à entendre que la contrainte par corps 
existe autant pour la restitution des deniers 
confiés par les clients que pour la restitution 
des litres remis par ce même client à l'officier 
chargé de son mandai [3]. 

Nous pensons que l'orateur du gouverne- 
ment a élé dans le vrai et nous disons que la 
rédaction du § 7 n'a rien d'assez formel pour 
exclure l'interprétation de Bigot de Préame- 
neu. Que les fonds aient été remis par un tiers 
pour èlre payés au client, ou qu'ils aient élé 
remis par le client avec une destination con- 
venue, ils n'eu sont pas moins remis à l'officier 
pour le client. L'officier les a reçus pour le 
compte du client [i], et les a reçus en sa qua- 
lité. Cela suffit; peu importe lapersonne qui 
les lui a remis. 

Et d'ailleurs, où serait la raison plausible qui 
autoriserait une distinction entre la remise 
des pièces par le client cl la remise des deniers 
par le client? 

172. Ainsi donc, si je remets des fonds à 
un huissier pour faire des offres, cl qu'il les 
détourne à son profit, j'aurai contre lui la con- 
trainte par corps. Ici le doute est d'autant 
moins permis que l'huissier est un véritable 
consignalaire [3], cl qu'à défaut du $ 7, le 
client trouverait son secours dans le $ 3 de 
l'art. 2000. 

173. 31ais, lors même qu'il n'y a pas consi- 
gnation proprement dite, cl qu'on se place en 
présence du seul $ 7. je dis que la contrainte 
par corps peut être réclamée par le client qui 
a fait le dépôt des fonds. Par exemple, si je 
remets des deniers à un avoué pour le couvrir 
d'avances à faire, et que le procès n'ait pas de 
suite, j'aurai contre lui la contrainte par corps. 



[I] Coin-Deliile, p. 20, n» 24. Delvincourt , t. 8, 

P [2] Suprà, n» 108. 

[ôj Junge Dalloz. v« Contrainte par corp», secl. 1, 
n« 2, et Dnrnnlon, l. 18, n» 459. 

[4] Douai. 99 n>«i 1859 (Devill., 40, 2, 152 ). Tel 
arrêt est précis sur ce point de droit. 

[5] Suprà, n° 120. 

ifi| Arrêt du parlement de Pari» , du 2" juillet 
1759, rapporte par Fournel. Traité de la contrainte 



Il en est de même si l'avoué, après avoir n çu 
de moi l'avance des frais, est remboursé des 
dépens par la partie adverse [6j. 

174. Mais, faisons-y bien attention : pour 
que le $ 7 de l'arl . 2000 reçoive sou application, 
il faut que la remise ail élé faite à l'officier 
par suite de la fonction précise pour laquelle 
il a élé institué. 

Supposons que je charge un avoué d'une 
transaction et que je lui remette mes titres, ce 
n'est plus comme avoué proprement «lit qu'il 
a élé investi de ma confiance : c'est comme 
mandataire ad negolia. Il ne remplit pas ici 
son office de procureur ad Mes, il remplit un 
autre office, non à titre d'avoué, mais t omme 
personne conciliante et éclairée. Toute per- 
sonne autre que cet avoué aurait pu en être 
chargée. Le % 7 ne sera donc pas applicable [7j. 

173. Il ne sera pas applicable non plus lors- 
que des fonds auront élé remis à ces officiers 
pour des actes qui ne rentrent pas précisément 
dans les faits de leur charge. Si. par exemple, 
je confie des fonds à un avoué pour qu'il ac- 
commode mon affaire, ce n'csl pas là la remise 
envisagée par le $ 7 cl pouvant donner lieu à 
la contrainte par corps. L'avoué agit comme 
intermédiaire conciliateur, cl non comme 
avoué [b] ; son rôle d'avoué disparaît. 

176. Si, voulant opérer un placement de 
fonds, je verse ces fonds entre les mains du 
notaire chargé d'opérer le prêt, aurai-jc contre 
le notaire, infidèle dépositaire, l'action édictée 
par le $ 7? L'affirmative a élé décidée par les 
cours de Lyon [9], Paris [ 10]. Douai [11]; et, 
quoi qu'en dise Coin-Dclisle [12], ces arrélf 
sont excellents. Je sais que l'opinion de ce 
dernier auteur peut s'appuyer sur deux déci- 
sions de la cour royale de Paris des 6 janvier 
cl 22 mai 1832 [15] ; mais celte cour n'y a pas 
persisté, et sa jurisprudence esl entrée plus 
tard dans de meilleurs errements. 

177. Que dit-on contre la contrainte par 
corps? 

Le détournement reproché à un officier pu- 
blic ne sert de base à l'action réglée par le $ 7 
de l'arl. 2000 que lorsqu'il esl un fail de 
charge, que lorsqu'il se rattache à un acte qui, 
en soi, esl de l'essence même du notariat. Or, 
aux termes de la loi du 23 ventôse an xi. les 
notaires ont élé essentiellement institués pour 
recevoir les actes et les contrats auxquels les 
parlics doivent ou veulent donner le caractère 



par corps (sur l'art. S. tit.1. n»rt. loi déterminai). 

[7]Cass., l« février 1820. Dali., v» Détaveu. 
p. 1 10. Devill.. Patictitie, h cette date. 

f8] Dutanion. t. 18. n ■ 450. 

|0j 3 février ÎHÔO. t'uucrtne, à celle dale. 

[I0]28janvier cl SI ji'illci 18Ô5. Devill», 35,2, 100 
et 521. 

[11129 mai 1819 (Devill., 40.2. 150). 
[HP P. 21, n<> 20. 

C15] D.HI., 32, 2, 120. 1*1. Devill., 32, 2, 14». 
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de 1'aulhenticilé. Les r|é[»ôts de sommes d'ar- 
gent ne sont donc pas un attribut nécessaire 
de leurs fonctions; ce n'est pas pour la resti- 
tution de ces dépôts que la loi donne la voie 
rigoureuse de la contrainte par corps. 
178. Ca réponse parait facile. 
Consultez d'abord l'esprit de la loi. On ne 
peut employer le» notaire», le» aroués, le» 
huistiers , disait lligol de l'réamcncu [1], 
tan» être dan» la nécessité de leur confier le» 
titre» et l'argent nécessaires pour agir, l/ora- 
tcur du gouvernement suppose donc que les 
remises de fonds qui se lient à l'acte dont l'of- 
ficier a été charge sont une conséquence de 
son ministère, et qu'il y a fait de charge dans 
la conservation de ces deniers. Un notaire est 
chargé de faire un placement, d'opérer un 
prêt : comment voulez vous qu'il y parvienne 
s'il n'a pas cnlrc ses mains les fonds du pré- 
teur? N'est-ce pas presque toujours une néces- 
sité de l'opération commise à la fonction du 
notaire que de verser préalablement les fonds 
entre ses mains? 

170. Puis, prenez le texte de notre paragra- 
phe, et voyez s'il est possible d'échapper aux 
termes dont il se sert. On veut cependant qu'il 
n'en soit pas ainsi, parce que l'essence de la 
fonction du notaire e>t de donner l'aulheuli 
cité aux acles. et non pas de chercher des em- 
prunteurs cl de recevoir des dépôts «l'argent. 
Mais quand on élève celle objection, on ne fait 
pas attention que le texte de la loi n'est pas 
restreint aux remises qui sont de l'essence de 
la fonction (c'csl le cas du § 3 de l'article 2060 
plutôt que du $ 7). mais qu'il embrasse dans 
sa généralité les remises qui sont une suilc de 
la fonction. Or, du droit exclusif de passer les 
acles publics de prêt, est sorli comme consé- 
quence, comme suite naturelle des fondions 
des notaires, le mandat de rapprocher les 
clients de l'étude, de mettre le préleur en rap- 
port a\ec l'emprunteur, de procurer un pré- 
teur à celui qui demande à emprunter. Puis, 
par une autre conséquence, le dépôt des fonds 
qui sont l'objet du prêt a du s'effectuer entre 
les mains do notaire pour faciliter l'opération 
el la rendre plus sure, plus prompte. Ceci n'est 
pas une chose nouvelle, inventée par l'esprit 
d'agiotage qui ne s'est que trop glissé dans le 
corps des notaires : c'est un usage aussi vieux 
que le notarial et contemporain de ses plus 
beaux temps d'intégrité. Toujours on a en- 
tendu que ces dépôts sont une suite de la fonc 
lion publique cl rentrent dans le fait de la 
charge. •> Le mardi. 20 janvier 1711. dil Bril- 
» Ion. sentence contradictoire à l'audience des 
» requêtes île l'hôtel, plaidants Brelonnier et 
» Soucanic, qui condamne M" Claude lloyer. 



f I! Fenei, t. 15, |>. 10"). 

[2] V° Molaire, n" 37. 

13] Paucrisie, à celle dalc. 

[\] • Non solum peenniam publicam , tcd eiiam 



>• par corp» , à rendre 2000 livres qu'une 
» femme lui avait déposées pour placer, du- 
» ranl qu'il élait notaire, avec les intérêts du 
i> jour du billet. Hatio : c'est mis; roitcTio* m- 
n bliqie ; l'on te sert ordinairement du tninii- 
» 1ère de» notaire» pour placer de l'argent [2]. » 

180. Or, je le demande, un tel usage, si ho- 
norable, du reste, pour les notaires el qui at- 
teste la confiance qui leur est due, esl-il consi- 
déré comme non avenu par le $ 7 de noire 
arlicle ? Où Irouv e-t-on dans le texte, où trouve- 
t-ou dans les motifs de la loi, un mol qui 
permette de croire que le législateur n'a pas 
voulu en tenir compte? Où voit-on que, pour 
l'exercice de la conlrainlc par corps, il n'a 
envisagé le notaire que comme dépositaire des 
litres? Au contraire, ce paragraphe ne parait- 
il pas fait tout exprès pour reconnaîtra l'usage 
signalé par Hrillon el donner de salutaires 
garanties a ceux qui s'y confient? 

181. Du reste, il est aisé d'apercevoir la 
différence qui existe entre notre espèce et 
celles que nous examinions aux u°* 174 el I7a\ 
Dans ces dernières hypothèses, l'avoué ne pa- 
raissait plus avec son caractère propre et dans 
son office de procureur ad aie». Il devenait un 
procureur privé. Ici, au contraire, le notaire 
reste dans son office ; il en remplit les devoirs; 
il en suit les conséquences les plus délicates el 
les plus fréquentes. 

182. Opposerait-on un arrêt de la cour de 
cassation du 13 avril 1813 (émané de la cham- 
bre criminelle) [3]? Il s'agissait d'un notaire 
qui avait été chargé de faire une vcnle et qui, 
ayant reçu les deniers en provenant, les avait " 
divertis. Ce ministère public avait poursuivi 
criminellement ce notaire ; il prétendait lui 
faire appliquer la peine des travaux forcés, 
édicléc par les articles 169 el 134 du Code 
pénal combinés, contre les percepteurs, les 
commis à une perception, les dépositaire» ou 
comptables publics qui se rendent coupables de 
S OU il raclions des deniers à eux confiés on vertu 
de leurs fondions. C'était une accusation de 
péculat [4], La chambre d'accusation de la 
cour royale de Bordeaux avait refusé avec 
raison de renvoyer ce notaire devant la cour 
d'assises ; car ce n'est pas en vertu d'une con- 
fiance nécessaire que les notaires reçoivent 
des dépôts pareils à ceux dont il est ici ques- 
tion. Or. si nous rapprochons l'article 109, 
précité, du Code pénal de 1791 [ii] qui sert 
à l'éclairer, nous voyons que cet article n'a 
été édicté qu'eu vue des dépôts laits à un fonc- 
tionnaire public par l'effet d'une confiance 
nécessaire, et qu'il demeure étranger aux dé- 
pôts volontaires, qui, bien qu'une suilc natu- 
relle de la fonction, n'en sont cependant pas 



privalnm. crimen preolntus fnerre. « Voy. la loi 9, 
tj ô. D. . ad leg. Jul., d» pecutatu. Fautliu Hélie 
( Théorie du C. pénal ). I. i. p. 103. , 

[5]Arl. Il el 12 de la 2* partie, l. I. secl 5. 



Digitized by Google 



120 



l)t U CONTRAIME PAU CORPS 



une conséquence forcée. I.a cour de cassation 
rejeta le pourvoi du ministère public; il lui 
sembla que les notaires ne sont pas censés être 
les dépositaires publics dont s'occupe Part, loi), 
alors que le versement des deniers n'est pas 
commandé par la loi, lorsqu'il n'est pas l'effet 
d'une nécessité absolue, lorsqu'il n'est que 
l'oeuvre de la volonté des contractants. Dans 
ce dernier cas, le dépôt est volontaire ; il n'est 
pas un dépôt public dans le sens de l'arti- 
cle 169. 

Celle décision csl excellente ; nous l'approu- 
vons de toute noire conviction. 

Mais de ce que le notaire n'est pas déposi- 
taire public dans le sens spécial de l'art. 109 
du Code pénal, de ce qu'il n'est pas un déposi- 
taire forcé, nécessaire, commandé par la loi. 
il ne s'ensuit pas que ce ne soit pas par une 
suite naturelle et habituelle de ses (onctions 
que des versements sont opérés dans ses mains. 
Or, le § 7 de notre article ne fait pas dépendre 
la contrainte par corps de la circonstance que 
le dépôt fait aux officiers dont il s'occupe est 
un dépôt ordonné par la loi. un dépôt forcé. 
Il suffit que ce dépôt, bien que volontaire, soit 
fait par suite des fonctions qu'exercent ces 
officiers. L'arrêt précité n'a donc rien de con- 
traire à notre doctrine. 

183. Parlant de là, nous décidons que le 



notaire à qui une partie a remis les frais d'en- 
registrement des actes passés par lui est dépo- 
sitaire de ces deniers par la conséquence de ses 
fonctions, et qu'il est conlraiguable par corps 
pour le compte de ces deniers. Cela est si vrai, 
qu'avant le nouvel art. 408 du Code pénal, les 
notaires coupables du détournement de ces 
fonds prétendaient que la seule peine dont ils 
fussent passibles était la contrainte par corps, 
et non pas la peine correctionnelle du Code 
pénal [1]. 

184. Nous venons de parcourir les sept para- 
graphes dont se compose Part. 2060 du Code ci- 
vil. Dans tous, la contrainte par corps est impé- 
ralive, et les juges ne sont pas maîtres de la 
refuser au demandeur qui la requiert et dont 
la demande se trouve justiiiée. Ces art. 2089 
et 2060 forment tout l'ensemble du Code civil 
sur la contrainte par corps impérative [2]. 

Ces art. 2061 et 2062 vont s'occuper de la 
contrainte facultative T3J. 

185. Mais les art. 2059 et 2060 d'une part, 
cl 2061 et 2062 de l'autre, qui renferment tous 
les cas de contrainte par corps autorisés par le 
Code civil, ne sont plus les seuls. Plusieurs 
dispositions postérieures ont élargi le cercle. 
Nous nous eu occuperons en commentant l'arti- 
cle 2063. qui a prévu la possibilité de celte ex- 
tension. 



Article 2061. 

Ceux qui, par un jugement rendu au pétitoire et passé en force de chose jugée, ont 
été condamnés à désemparer un fonds, et qui refusent d'obéir, peuvent, par un second 
jugement, être contraints par corps, quinzaine après la signification du premier juge- 
ment à personne ou domicile. 

Si le fonds ou l'héritage est éloigné de plus de cinq myriamètres du domicile de la 
partie condamnée, il sera ajouté au délai de quinzaine un jour par cinq myriamètres [4]. 

' SOMMAIRE. 



186. De la contrainte par corp» pour délassement or- corp* ne dégénère pat en abu», même dan* ce 

donné au pétitoire. Différence entre ee cas et le CM. 1" condition. 

cas de réinlégrcnde. 190. 2* condition. L'art. 2061 n'est fait que pour le 

187. Suite. délaissement des immeuble». 

188. Suite. La contrainte par corp», permise pour le 191. 3« condition. 

cas de délaissement ordonné et non exécuté, 192. 4« condition. 

tient a la uéeessilé d'ordre public de procurer ] 193. Dm* l'hypothèse prévue par Part. 2061, la con- 

l'c xéculion des jugements. trainle par corps est facultative. 

189. Condition» nécessaires pour que la contraiule par 



[1] V. l'espoir d'un arrêl de la eoo* de cassation [S] Supra, il" 11. 
du 31 juill«t M7i P**er*** t à pelle Haie. -J] Art. 0W, 712. 103". t. proc. 

[2] Supra, n" II. I 
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186. Nous avons vu, au n" 120, que la con- 
trainte par corps impérativc a lieu dans le cas 
de réintégrande possessoire. La violence dont 
a usé le spoliateur, l'atteinte qu'il a portée 
au droit de propriété, nécessitaient celle ri- 
gueur. 

Notre article s'occupe d'un cas différent : 
c'est celui du délaissement ordonné au péli- 
toire. Le jugement qui statue sur la propriété 
et ordonne au défendeur de désemparer le 
fonds ne peut, du premier coup, se donner la 
sanction de la contrainte par corps, comme 
quand le juge prononce la réintégrande. 

187. La raison eu est simple : le défendeur 
a peut-être été de bonne foi ; ses litres peuvent 
l'avoir trompé; ses limites et une possession 
plus ou moins longue peuvent avoir été la cause 
d'une erreur probable. Il ne s'est engagé dans 
un procès que par suite d'une confiance qui ne 
permet pas de supposer facilement la fraude 
ou l'esprit d'usurpalion. Il aurait donc été in- 
juste de le traiter avec la même rigueur que 
le spoliateur qui, par un coup de main hardi 
et violent, s'est emparé de la possession de 
la chose. Ce dernier a commis une voie de 
l'ail , et son aclc audacieux excile l'animad- 
version des lois et exige une prompte répara- 
lion [1], 

188. Mais si le défendeur condamné à rc- 
mellre l'héritage au propriétaire désobéit à la 
justice, celte résistance rend l'emploi de la cou- 
Irainle par corps aussi nécessaire au pelitoire 
que dans le cas de réintégrande. « L'ordre pu- 
» blic et le repos de la société , dirait Gary, 
. dépendent essentiellement de l'exécution des 
• jugements ;2]. » 

180. He sages précautions, du reste, ont élé 
prises pour ne pas laisser dégénérer en abus 



, celte force donnée par nécessité aux décisions 
de la justice. 

Et d'abord, il faut que le jugement soit passé 
en force de chose jugée. 

190. Il faut, ensuite, qu'il ordonne le désis- 
tement d'un fonds, d'un héritage, parce que ce 

| n'est que dans ce cas que la possession de celui 
qui est condamné à délaisser est certaine; la 
possession des meubles est fugitive et passagère, 
de telle sorte qu'on n'est jamais sûr de savoir 
si celui que l'on condamne à remetlrc un meu- 
ble le possède encore et est en état d'acquitter 
l'obligation [3]. 

191. Il faut que le jugement de désistement 
ail été signifié à personne ou domicile, et qu'il 
se soit écoulé quinze jours sans que la partie 
condamnée ail obéi. Ce délai de quinz.iine est 
même augmenté d'un jour par !i myriamèlres 
si l'héritage est étoigné de plus de S myriamè- 
lres du domicile de la partie condamnée. 

192. Il faut enfin que le juge constate, par 
un second jugement, que le relard à exécuter 
le premier est le résultai de la désobéissance et 
non pas la suite d'une cause excusable. Car 
notre article exige un refus d'obéir; sans doute, 
il n'est pas nécessaire que ce refus soit exprés 
et qu'il ait été déclaré par des paroles posili- 
ves. Il peut résulter des circonstances. Il y a 
aussi une résistance d'inertie, une désobéis- 
sance passive. Mais du moins le juge doit re- 
connaître en fait qu'il y a mépris affecté de la 
chose jugée et volonté de ne pas s'y conformer. 
Ce n'est qu'alors que la contrainte par corps 
peut être prononcée par le second jugement. 

193. Ceci nous amène à faire remarquer que 
la conlraiule par corps esl ici facultative; elle 
est subordonnée à l'appréciation que le juge 
fait des circonstances de l'affaire [4]. 



Article 2062. 

La contrainte par corps ne peut être ordonnée contre les fermiers pour le payement 
des fermages des biens ruraux, si elle n'a été stipulée formellement dans l'acte du bail. 
Néanmoins les fermiers et les colons partiaires peuvent être contraints par corps, faute 
par eux de représenter, à la fin du bail, le cheptel de bétail, les semences et les instru- 
ments aratoires qui leur ont été confiés ; à moins qu'ils ne justifient que le déficit de ces 
objets ne procède point de leur fait. 



[110«rj (Fenei, t. 15. p. 178). '31 Ri K oi (Fenri. I. 15. p. 104). 

[-2] Fenel. t. 15. p. 17H. Ju,„,e Bigot ( Fenet. I. 15, [4] »rlvincnuii . I . 8 . p . 291 cl 2!>U. Coin-lMUIe, 

p. 164). Voy. ordoiin.de 1687, lil. 27. an. 1.3 ri 4; p. 28, n» î. 
H Pnihier. PmréHurv cirilr, pari. 5. ch.tp. 1. 
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colon». 

105. £He peut avoir lieu contre eu» sans aucune cou- 
vcntion, pour la représentation du cheptel, det 
semence* cl de» instrument* aratoire». 

196. Ceci t'applique «ut métayer» et colon» partiaire» 

au »»i bien qu'aux fermier». 

197. L'art. 2002 doit-il être étendu à la représentation 

de* engrais? 

198. Suite. 

199. S'il y a dilapidation pendant la durée du bail, le 

propriétaire n'a pa» besoin d'en attendre l'expi- 
ration pour recourir à la mesure de rigueur au- 
torisée par l'article 206.'. 

200. C'est au fermier et au colon A prouver que le déficit 

dans le cheptel, le* semence» et le» instrument» 
aratoires ne provient pas de leur fait. 

201. De la contrainte par corpt conventionnelle à l'égard 

des fermier» et colons partiaire*. 

202. Raison de cette exception au principe que la liberté 

n'est pas dana le commerce. 



203. Mai» celte convention, exceptionnellement aulo- 
risée dans le droil français, doit être expresse 

et formelle. 

2(14. Elle ne »e reproduit pas de plein droit dans la tacite 

reconduction. 

SOS. F.llc ne passe pa» aux héritier» du preneur. 

206. Il faut qu'elle soit contenue dan» l'acte même du 

bail. 

207. La contrainte par corps convcntiounelle est impé- 

ralivc pour le juge. 
2D8. Elle n'est pas autorisée dans les baux de maison*. 
209 Elle ne peut être stipulée avec le colon partiaire. 

Raivon de cette différence entre le colon partiaire 

et le fermier. 

210. Ouaut au fermier, peu importe que son fermage se 

pave en arjent ou eu denrées. Le payement en 
denrées ne change pas le caractère du contrat 
de bail a terme. 

211. Renvoi au n' i'<H pour la dune de la contrainte 

par corps autorisée par l'art. 2062. 



COMMENTAIRE 



194. L'article 2062 s'occupe de la contrainte 
par corps contre les fermiers do biens ruraux 
et les colons partiaires. Il admet la contrainte 
par corps sous deux points de vue : 1° sans 
convention; 2° par suite d'une stipulation ex- 
presse. 

19j. La contrainte par corps a lieu, sans 
convention, contre les fermiers de biens ruraux 
et les colons partiaires, pour la représentation 
en Un de bail de cheptel de bétail, des semen- 
ces et des instruments aratoires [1], L'espé- 
rance de la ferme repose dans ces objets. Il ne 
faut pas qu'un fermier sortant puisse, dans un 
mouvement de dépit, retenir ce capital pré- 
cieux cl arrêter par là la marche de l'exploita- 
tion rurale [2]. Il ne faut pas non plus que, 
par suite d'une administration abusive, il en 
prive la ferme. L'intérêt de l'agriculture avait 
dicté aux auteurs de la loi du 15 germinal 
an vi [3j une mesure semblable. Ils avaient 
décrété l'exercice facultatif de la contrainte 
par corps dans ce cas d'impérieuse nécessité. 
C'était un droit nouveau [4]. L'art. 2062 l'a 
expressément consacré. 

196. Nous remarquerons ici que l'article 



primitif soumis au conseil d'État ne parlait pas 
des colons partiaires Le tribunal en fil 
l'observation et demanda que l'arlicle 2062 
comprit nommément les colons partiaires, les 
métayers, lesquels reçoivent différents objets, 
tels que bestiaux et" instruments aratoires, 
qu'ils doivent rendre à la lin de leur engage- 
ment [0]. La rédaction définitive a fait droit à 
cet amendement [7] ; c'est par inadvertance 
que Coin-Dclisle enseigne le contraire [8]; le 
texte (le notre article comprend positivement 
ces deux classes d 'exploitants. 

197. L'article £063 s'applique-l-il à la re- 
présentation îles engrais [9]? 

Jollivet fit observer au conseil d'Étal qu'il 
est îles pays où, la première année, ou fournit 
au fermier des engrais, à In charge de les 
rendre à l'expiration «lu bail. Or. quand le 
fermier manque à cet engagement, il prive 
souvent le fermier qui lui succède de moyens 
d'exploitation indispensables [.10]. 

L'article 2062 fut adopté avec cet amende- 
ment, ainsi que le constatent les procès-verbaux 
de la séance [11]. 

Toutefois, nous ne voy ons pas que les rédac- 



[11 Le fermier dont le bail a été déclaré résilié ne 
peut être condamné par corps à abandonner au 
propriétaire les fruits croissants, comme il lesavnil 
trouvés a son entrée. Liéj;e, 7 aoùl 18-32 {J.deB., 
183.3. 2, 155 ). 

(21 Mon corara. du Louage, t. 5, n« 1240. 

M Arl. t. 

[4" Arrél du parlement de Paris, du 14 février 
I69t>, rapporte dan» Brillon. v Contnnnle parcorpi. 



n» 12, et Journal de* audience*, t. 5. Itv. 12, eh. 7. 

[5] Fenet. 1 .15, p. 131. 
•1 Id , p. 15.3. 
7 /«/.. p. 155. 
'*} P. 29. n*7 

0) Art. 1778, C. civ. Mon comm.dii louage, t. 2, 
n" 780. 

[101 Fenet, t. 15, p. 144. 
[Il] M. 
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lions subséquentes aient ajouté la mention dos 
engrais aux autres objets énumérés dans l'ar- 
ticle 2062. De là l'impossibilité d'étendre la 
disposition rigoureuse de cet article à un cas 
qu'il n'a pas réglé dans la formule législative, 
bien qu'il ail été dans l'intention du législateur 
de le prévoir [1]. 

Dira-l-on que les engrais peuvent être com- 
pris dans ces expressions : instruments aratoi- 
res ?.Je crois que ce serait forcer le sens des 
mois. Je sais bien que, dans les lois romaines, 
YinstrumentuM fundi était tout ce qui est 
destiné à faire naître, à recueillir, à conserjer 
les fruits : In instrumenta fundi ea esse qua» 
fructus quœrendi, cogendi, conserrandi gratta 
parata sttnt [2j. Mais les instruments aratoires 
ne sonl pas synonymes d'instrumenlum fundi; 
les instruments aratoires sont une partie de 
Vinstrumetitum fundi , ils ne sont pas Vinstru- 
menlum fundi lui-même. 

198. (.elle lacune de la loi serait regretta- 
ble, à certains égards, si l'article 126 du Code 
de procédure civile ne permettait d'y suppléer 
par la voie des dommages et intérêts. Mais, 
par le moyen des dommages el intérêts, les 
juges pourront, à la suite d'une appréciation 
équitable, réparer, si les circonstances le per- 
mettent, l'oubli du législateur. 

199. C'est ordinairement à la fin du bail que 
se règlent les comptes en vertu desquels le fer- 
mier et le colon parliaire doivent remettre au 
fermier entrant le cheptel, les semences el les 
instruments de labour. Mais si, pendant la 
durée du bail, le fermier se livrait à un cou- 
pable divertissement du capital précieux qui 
fertilise la ferme, le propriétaire n'aurait pas 
besoin d'atlendre l'expiration du terme pour 
pourvoir à sa sûreté. Il y aurait dans celle 
dilapidation un cas de résiliation du bail, et 
l'on se trouverait dès lors dans la condition de 
temps prévue par notre article [3]. 

200. Pour que le déficit dans le cheptel, les 
semences et les instruments aratoires, ne soit 
pas un cas de contrainte par corps pour le 
fermier el le colon parliaire. il faut que ces 
.derniers prouvent que ce n'est pas par leur 
fait que la perte a eu lieu. Gardiens de la 
chose, c'est à eux qu'il incombe de prouver 
que la faute n'a pas élé la cause du déficit [1]. 

201. Venons à l'autre cas de contrainte par 
corps prévu par notre arlicle. C'est celui où la 
contrainte par corps a été stipulée daus le bail 
pour le payement des fermages. 



[1] Juntje l>on.. vo Contrainte par corps, sect. 1, 
n» 4. Coin-Delisle, p. 30, n« 10. 

[2] L. 8, I» . de inst. leyato. L. 9, 10. 11 , 12, 85, 
eod. til. 

fS] Coin-DelUle, p. 29. il" 8. 

[4] Vov. mon corn m. du Louage, t. 2, n<" 322, 
34i. 303. 364, 361 (note), rt aussi t. 3, n- 1091. 

[5] !.. 3. $ locati. D., de furtt's. 

[6] Ordonn. de 1667, lit. 54,arl. 7. Pothier, Pro- 



Quelque favorable que soit la cause du pro- 
priétaire qui réclame le payement de ses fer- 
mages, quelque privilégiée que soit son action 
contre le fermier qui manque à ses engage» 
ments [3], la loi n'autorise pas la contrainte par 
corps de plein droil contre le preneur retar- 
dataire. Elle est sobre de ce moyen rigoureux ; 
elle ne veut pas traiter avec trop de sévérité 
une classe laborieuse, qui supporte de durs 
travaux, el qui, lorsqu'elle est en défaut de 
payer le maître, est quelquefois victime elle- 
même de l'intempérie des saisons cl de l'ingra- 
litude de la lerre. Prononcer la contrainte par 
corps d'une manière absolue, c'eût élé procéder 
avec un niveau aveugle, et englober des cas 
d'infortune avec des cas de faute. 

202. Mais les scrupules de la loi cessent lors- 
que le fermier s'est soumis volontairement par 
le bail à la contrainte par corps [6]. Il a me- 
suré la portée de son engagement; il a calculé 
ses moyens et ses forces. L'intérêt public [7] 
exigeait que la loi tint compte de son obliga- 
tion el ne la rangeât pas parmi ces pactes té- 
méraires qui ne sonl que des atleinles à la 
liberté. En effet, elle favorise les baux ; elle est 
utile à l'agriculture [8]. Sans celte convention, 
la ferme n'aurait peut-être pas été donnée ;1e 
propriétaire aurait pris le parti , souvent très- 
mauvais, de la faire valoir par les mains d'un 
régisseur [9] ; ce n'est qu'en rassurant le pro- 
priétaire par une telle garantie que le contrat 
s'est réalisé, et la soumission à la contrainte 
par corps a été dans le double intérêt du maî- 
tre et du fermier [10]. En général, le cultiva- 
teur honnéle, économe, laborieux, solvable, ne 
la redoute pas. Elle n'est à craindre que pour 
le mauvais administrateur, que pour l'agri- 
culteur insouciant, paresseux, inexpérimenté. 

Réfléchissons enfin que le bail à ferme ren- 
ferme un dépôt [11];dépôl indispensable, dépôt 
précieux, qui est quelquefois toute la fortune 
du maître. Il n'y a donc rien d'exorbitant de 
permcllrc à la convention de Taire, en pareil 
cas. ce que la loi fait de plein droil pour le 
dépôt nécessaire [12]. La convention de con- 
trainte par corps échappe donc ici à ce qu'elle 
a d'odieux en général; elle s'explique par des 
motifs plausibles, cl on ne saurait l'assimiler 
à ces pactes de servitude volontaire dont nous 
avons vu ailleurs les déplorables effets [13]. 

203. Du reste, celle clause de soumission à 
la contrainte par corps est le dernier débris de 
la contrainte par corps conventionnelle; si l'on 



cédure civile, p. 357. 
[7] Gary ( Fenet, t. 18, p. 176). 
[81 Id. 
W Id. 

[10] Exposé des motifs par Bigot (Fenet, t. 15, 

p. 165). 

[111 Bigot, toc. cit. 
[12] Suprà, n» 81. 
[13] Voy. noire Prifacs. 
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excepte le cas pré»u ci-dessus [|J, où la caution 
d'un ronlraiguahle par corps peut s'obliger 
elle-même par corps, on ne trouvera pas ilans 
le droit «l'autre circonstance où la contrainte 
par corps cor» entiounellc soit autorisée [2]. 

Kl puisqu'une telle convention, quoique per- 
mise, est exorbitante, elle doit être expresse; 
elle d.iit être formelle [3]. 

204. ("est pourquoi elle ne se reproduit pas 
dans la tacite reconduction [4]. 

203. Kl elle ne passe pas aux héritiers du fer- 
mier. Ce dernier a pu soumettre à la contrainte 
sa propre personne ; mais il n'a pas eu le droit 
de disposer de la personne de ses héritiers [§], 

200. Non-seulement la clause de contrainte 
par corps doit être formelle, il faut encore 
qu'elle soit contenue dans Pacte même du bail. 
Toute convention postérieure, qui aurait pour 
but d'attacher la contrainte par corps, soit à 
des fermages arriérés, soit a des fermages à 
venir, serait nulle [tij. On ne la considérerait 
pas comme libre ; elle serait censée être l'effet 
de l'autorité que le maître a exercée sur le 
fermier. 

207. Du reste, le bail qui stipule la con- 
trainte par corps peut être sous seing privé [7]. 
1,8 convention met le juge dans l'obligation de 
la prononcer lorsqu'elle est requise. D'après le 
code sarde, la contrainte par corps est seule- 
ment facullaiive dans ce cas [8], 

208. I.a clause de contrainte par corps n'est 



pas autorisée dans les baux de maisons [9]. On 
ne trouve pas ici les raisons d'intérêt public 
que nous exposions au n° 202. 

209. Elle n'est pas autorisée non plus contre 
les colons partiaires. Le paragraphe de notre 
article que nous analysons ne parle que des 
fermiers. Et si on le combine avec le paragra- 
phe suivant qui, statuant sur un cas différent, 
a expressément dénommé le colon partiaire, 
on verra sans hésiter que le silence gardé sur 
celte classe de cultivateurs par notre para- 
graphe n'est pas l'effet d'une distraction ou 
d'un oubli. Il y a d'ailleurs une grave raison 
de différence. Ce fermier recueille tous les 
fruits; ils lui appartiennent; le maître est 
obligé de suivre sa foi pour le fermage. Il en 
est autrement dans le cas de métayage. Ces 
fruits appartiennent pour moitié au inailre et 
au colon. Il ne tient qu'au maître de surveiller 
la récolle et d'enlever sa portion [10]. 

210. Huant au fermier proprement dit, peu 
importe que le fermage se paye en argent ou 
en nature. Cors même que le prix de la ferme 
consisterait en tant d'hectolitres de blé. tant 
de bottes de foin, tant de tonneaux de vin ou 
de cidre [11], la clause tic contrainte par corps 
serait valable [12]. C'est toujours un prix de 
ferme et non pas un partage de fruits [15). 

211. En ce qui concerne la durée de la con- 
trainte par corps autorisée par notre article, 

nous en occuperons au n° 438. 



Article 2063. 

Hors les cas déterminés par les articles précédents, ou qui pourraient l'être par une 
loi formelle, il est défendu à lotis juges de prononcer la contrainte par corps [H]; à tous 
notaires et greffiers de recevoir des actes dans lesquels elle serait stipulée, et à tous 
Français de consentir pareils actes, encore qu'ils eussent été passés en pays étranger ; le 
tout à peine de nullité, dépens, dommages et intérêts. 

SOMMAIRE. 



212. Coup d'tril jeté sur le» article» précédent». E»prit 
du Code civil en matière de contrainte par corp». 
L'cipiricnce démontre qu'il y avait quelque» la- 
cune» dan» *on tyitème. 



[11 N« 145. 

[21 Infrà, n° 212. 

[3] Potliier . loc. cf.. et Loun.jt, u« 304. Merlin, 
v" liait. \ 1). n» 5. 

[A] la. 
[r»i la. 

[Gj Jointe sur l'art. 7 du lit. 31 de l'ordonn. de 
1G(>7. Arrêt du parlement de Rouen du 'J août 1704. 
( oin Kclisle. [>. 2ft. n« 2. 

7j lt .dicr aor l'art. 7 de l'ordonnance précitée. 



213. Addition faile au Code civil par l'art. 120 du Code 
de procédure civile pour le» dommages et inté- 
rêt». 

ComparaiMn de cet article avec l'ordonn. de 1667. 



8] Art. 2108,$ I. 

U] Joiis»e. loc. oit. Delvineoiirt. I. 8. p. 2W9. 



Coin-Delisle. p. 29. u° ."». 
Mon COtntn. du Loun^t. t. 2, n» 073. 
Gary (Fenel. t. 15, p. 170). 
Coîn-Oclisle, loc ni., n n fl« 
Il n'y n pa* lieu à la contrainte par corps ton- 
Ire le» héritier* qui ont diverti le mobilier de la «nr- 
ceasion. Br.. 20 mai l*2(i. J. du \i\'«.. iu 4 , 1827, 
p. 23. 
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114. L'art. 126 .lu C. Ji- proc. donne lut juge» un grand 
pouvoir; il» doivent en user avec modération. 
Règle de conduite dont ils ne doiveut pas s'é- 
carter. 

215. Mais Tari. 146 du C. de proc. n'accorde pas la con- 

trainte par corps pour 1rs di'-pcn*. Raison de 
celle différence entre le» dommages et intérêts 
et les dépens. 

216. Çuiil dis dépens prononcé» a lilre de dommage» et 

intérêt»? 
317. Suite. 

218. En matière pénale, les dépens peuvent être pour- 
suivis par la contrainte par corps. 

2.9. Si les dépeus ne peuvent être une cause d'incar- 
cération, ils peuvent cire une cause pour retenir 
en prison le dél.ileur incarcéré. 

220. Suite. 

221. (Jue doit-on entendre précisément par dommages 

et intérêts/ Sens juridique de ces mots. 

224. Arrêt de la cour royale de Nancy, cité comme 

autorité. 

I.a restitution du principal ne peut être confondue 
avec les dommages el intérêt». 
223. Les dommages et intérêts ne sont pas une restitu- 
tion. 

Autres arrêts qui confirment cette doctrine. 
221. Critique d'un arrêt de Colmar en sens contraire. 

225. Suite. Erreur dont cet arrêt a élé l'occasion. 

226. Suite. 

227. Suite. 

228. Faut-il considérer comme dea dommages el inté- 

rêts l'estimation que le débiteur est condamné à 
payer faute de pouvoir représenter la chose? 

229. Suite. 

230. Des restitutions de fruit». Il ne faut pas les con- 

fondre avec les dommages et intérêts. 

231. Le juge ne peut prononcer la contrainte par corps 

pour dommages et intérêts qu'autant que la 
partie le demande. 

232. L'art. 126 du C de proc. n'est pas impératif. 

En matière pénale, le juge est obligé de prononcer 
la contrainte par corps pour dommages et inté- 
rêts 

Quid si l'action civile, au lieu d'être portée devant 
les tribunaux criminels, est portée devant les 
tribunaux civils.' 

233. La contrainte par corps ne peut être attachée aux 

dommages el intérêts qu'autant qu ils excè- 
dent 300 fr. 
Comment se calcule le taux de ce» dommages. 
231. De la contrainte par corps pour reliquat de compte 
de tutelle, curatelle, administration de corps ou 
communauté, établissement public, etc. Art. 126, 
C. proc. 

235. Elle est facultative. 

236. Il faut que le reliquat excède 300 fr. 

237. Le» comptables dont s'occupe notre article ne doi- 

vent pas être confondus avec ceux dont s'occupe 
l'article 2060. 

•258. L'art. 9 de la loi du 17 avril 1832 a même aggravé 
la position de certains comptables compris dans 
notre article; il a ajouté à l'art. 126 .In C. de proc. 

251». L'héritier bénéficiaire n'est pas un comptable sou- 
mi» a la contrainte par corps. 



ISS 

240. Il en est de même des héritiers présomptif» en- 
voyés en possession provisoire des bien* d'un 
absent. 

211. Mais les syndics d'une faillite peuvent être atteints 
par la contrainte par corps. 

242. Lorsque le comptable se reconnaît débiteur, il peut 

être contraint par corps, même avant le compte. 

243. Suite. 

244. Le» comptables qui ne sonl pas comptables public» 

et qui ne tiennent pas leur mandat de la justice 
ne peuvent être contraint» par corps pour le 
reliquat. 

245. Mai» ils peuvent être contraints par corps a rendre 

le compte. Art. 554, <:. proc. 

246. Suite. 

247. Des détenteurs de pièces non dépositaires public» 

et qui peuvent être contraints par corps. 

248. Contrainte par corps contre celui qui a dénié son 

écrilu re. 

"249. Contrainte par corps contre le témoin défaillant 
pour le payement de l'amende. 

250. Contrainte par corp» contre le saisi qui se rend 

coupable de dégradation; 

251. Ou qui ne délaisse pat le fond, adjugé. 

252. Contrainte par corps contre le fol enchérisseur. 

253. De la contrainte par corps contre l'expert en retard 

de déposer sou rapport. 

254. Conclusion sur ton» le» rai de contrainte par corps 

ajoutés au C. eiv. — Renvoi pour la contraiute 
par corp» en matière de commerce el contre les 
débiteur» étranger*. 

255. Hors le» cas spécifié» par la loi, il est défendu aux 

juge» de prononcer la contraiute par corps. 
Le» partie» ne peuvent s'y soumettre volontaire- 

256. Le Code civil ne permet pa» là-des»u» le» relàche- 

menlsqui avaient lieu sou» l'empire de l'ordonn. 
de 1667. 

257. Il ne faut pa» confondre avec la contrainte par 

corp» lYxérulion manu militari. 

258. Suite. 
25». Suite. 

260. Suite. 

261. De» jugements qui prononcent indûment la con- 

trainte par corps. 

262. Des acquiescements. 

263. Suite. 

264. Suite. 

265. De la prise à partie. 

266. De» convention» de contraiute par corp». De leur 

invalidité. Renvoi pour deux exceptions. 

267. La convention «le contrainte par corps serait nulle 

quand même elle aurait clé faite dans un pays 
étranger dont la loi autorise la contrainte par 
corps conventionnelle. 

268. De* dommages et intérêts auxquels s'expose le 

créancier qui stipule la contrainte par corps hors 

les cas autorisés 
289. La convention ne pourrait rendre impérative la 

contrainte par corps facultative. 
270. La nullité prononcer contre la convention de i on- 

Irainte par corps ne fait tomber que la clause 

relative a la contrainte par corps; elle n'affecte 

pa» le» autre* clause» du roi.tr» t. 
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COMMENTAIRE. 



212. Les articles précédents nous oui montre 
les cas peu nombreux dans lesquels le Code 
civil a autorisé )a contrainte par corps. Le 
législateur de cette époque avait voulu user 
avec parcimonie de ce moyen de rigueur, si 
voisin de la peine; et lorsqu'il l'avait écrit 
dans la loi, il lui avait fallu de graves motifs 
pour porter celle atteinte à la liberté : 1° con- 
duite odieuse du débiteur, comme slellionat, 
violation d'un dépôt nécessaire, infidélité des 
fermiers et colons [t] ; 2° nécessité d'assurer 
l'exécution des jugements, par exemple lors- 
qu'une sentence ordonne la réinlégrande du 
propriétaire spolié; lorsqu'un jugement or- 
donne le désistement d'un héritage et que la 
partie condamnée n'y obéit pas; lorsqu'il est 
ordonné à un dépositaire public de repré- 
senter ses minutes; lorsque la garde d'une 
chose arrive dans les mains d'un séquestre, 
commissaire et gardien par suite d'un contrat 
judiciaire [2] ; 3° nécessité de maintenir la foi 
dans les contrais passés avec les agents de la 
loi [3J, par exemple dans les consignations de 
deniers, etc., etc. 

Quanl à la contrainte conventionnelle, le 
Code civil l'avait renfermée dans d'étroites 
limites ; il ne reconnaît la validité d'une stipu- 
lation de ce genre que dans deux espèces de 
contr its : 1° ceux que l'on fait avec les cautions 
des conlraignables par corps ; 2° ceux que l'on 
passe avec les fermiers pour le payement des 
fermages [4]. 

Tel était le système du Code civil. Il formait 
un tout complet; il abrogeait les lois précé- 
dentes. Tout pacte qui aurait eu pour résultat 
d'étendre le cercle de la contrainte par corps 
était nul ; la liberté étail mise sous la garde des 
tribunaux, sous la protection de la loi, sous la 
recommandation du droit naturel. Triste excep- 
tion accordée à la nécessité, la contrainte par 
corps était signalée par notre article comme ne 
pouvant pas sortir des cas spécifiés expressé- 
ment par la loi [3]. Sous ce rapport comme 
sous beaucoup d'autres, l'humanité de notre 
Code civil éclate quand on le compare aux lois 
anglaises. En Angleterre, l'exécution de tout 
jugement entraîne la contrainte par corps au 
moyen d'un writ de copia» ad talinfacien- 
du m [G]. 



il Gary (Fenet, t. 15, p. 170). 
2] ld., p. 178. 
3] Id., p. 171). 

4J Id., p. 170. Suprà, n« 205. 
5] Suprà, n° 5. Infrà, n<> 260. 
6] Booceaoe, t. t", n<* 1 or», par un statut de 
George lit. la durée de la détention est fixée à 
20 jours lorsque la délie n'excède pn<t 20 seliellin t ;s, 
a 40 jours lorsqu'elle n'excède pas 40 schellings. Si 
la condamnation est de 41 schelliogs, l'emprisonne - 



Cependant le législateur avait compris qu'il 
ne fallait pas enchaîner l'avenir ; il avait prévu 
que des lois nouvelles pourraient ajouter aux 
dispositions du Code civil ; il réserva leur 
droit. 

Et, en effet, on ne larda pas à reconnaître 
que quelques lacunes dans le Code civil lais- 
saient trop de hardiesse à certains débiteurs. 
Le Code de procédure se chargea de les com- 
bler. La plus importante des dispositions de ce 
Code est l'article 120, relatif aux dommages et 
intérêts. 

215. L'ordonnance de 1G67 [7] accordait la 
contrainte par corps de plein droit [8] pour 
les dépens montant à 200 livres ct au-dessus, 
quatre mois après la signiiicatiou du jugement 
de condamnation [9^ ; pour les condamnations 
à des restitutions de fruits et à des dommages 
et intérêts s'éievaut à la même somme de 200 
livres, et aussi quatre mois après la significa- 
tion du jugement [10J. 

Gary avait approuvé le Code civil de n'a- 
voir pas reproduit ces dispositions. Si elles 
offraient une garantie contre les plaideurs de 
mauvaise foi , elles étaient aussi un moyen 
d'oppression ct une peine non méritée contre 
ceux qu'une erreur innocente avait conduits 
dans les tribunaux [11]. 

214. Toutefois, l'expérience démontra que 
l'ordonnance de 1007 ne méritait pas tous les 
reproches de Gary, ct qu'il y avait quelques 
mesures à prendre contre les auteurs de fau- 
tes, de délits, de procès dommageables. En 
conséquence, l'article 126 du Code de procé- 
dure civile laisse à la prudence des juges de 
prononcer la contrainte par corps pour les 
dommages et intérêts eu matière civile, au- 
dessus de 300 fr. [12]. C'est là un grand pouvoir 
confié aux tribunaux. La liberté des citoyens 
est livrée à leur arbitraire. Mais le législateur 
a pensé que cet arbitraire ne serait employé 
qu'avec sagesse et discrétion [13). Leur appré- 
ciation éclairée distinguera l'erreur de la mau- 
vaise loi, et, eu gardant les rigueurs de la 
contrainte pour les tracasseries de la chicane, 
elle épargnera l'homme sans malice qui a été 
trompé parles apparences du droit. 

Ou'on ne s'étonne pas, du reste, que la con- 
trainte puisse être attachée aux dommages et 



ment peut durer toute la vie. 
f7] Tit. 34, art. 2 et 3. 
[8j Honcennc, t. 1«. n° 106. 
['J) Poihier, Procédure citile, 5« pari. ebap. 1, 

S 1; p. 541». 
[10]/,/. 

[11] Fenet, t. 15, p. 179. 

f 12 Sur la durée de cette contrainte, infrà, n° 439. 
[13] tn matière peualc, voy. infrà, a- 616 et 051. 
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intérêts, qui ne sont qu'un accessoire, tandis 
que le principal ne jouit pas de celte protec- 
tion et de celte garantie. La loi a vu dans les 
dommages et intérêts une peine ; clic a voulu 
eu assurer le payement par les moyens les plus 
sévères, alin de prévenir les fautes lourdes, 
les manœuvres frauduleuses, les délits qui 
troublent les rapports civils. 

SIS. On remarquera que l'article 126 n'ac- 
corde pas la contrainte par corps pour les dé- 
pens. En cela le Code de procédure civile s'est 
écarté de l'ordonnance de 1667. On a craint la 
fréquence des demandes de contraintes et l'a- 
bus des condamnations [1]. Tout procès eût 
été une menace pour la liberté, un sujet d'in- 
quiétude pour les plaideurs. C'est pour cela 
que. malgré l'analogie qui règne entre les 
dépens et les dommages intérêts, la loi, qui a 
donné la contrainte par corps à ceux-ci, l'a 
refusée à ceux-là. Eu jurisprudence est for- 
melle à cet égard; elle est la même pour les 
matières commerciales [2j que pour les matiè- 
res civiles [3]- 

216. Mais le juge pourrait il attacher la con- 
trainte par corps à la condamnation aux dé- 
pens, si celte condamnation était prononcée à 
litre de dommages et intérêts? 

La cour royale de Toulouse établit en prin- 
cipe la négative dans un arrêt du 29 février 
1832 [4]. n Les dépens, dit-elle, sont autre chose 
n que des dommages et intérêts. La loi les dis- 
» Ùngue des dommages et intérêts par un ca- 
» raclère spécial. Il n'est pas permis d'éluder 
» cette distinction . surtout dans une matière 
■ qui lient de si prés à la liberté individuelle, 
» en qualilianl de dommages et intérêts une 
» condamnation que la loi ne prononce que 
* comme indemnité des frais exposés pour la 
h poursuite de l'action qu'elle reconnaît juste 
» et bien fondée, et qu'elle désigne elle-même 
> sous le nom de dépens. < 

U'aulres pensent au contraire , avec I»i- 
geau [3], que les dépens adjugés pour tenir 
lieu de dommages et intérêts sont de véritables 
dommages cl intérêts, et que le juge peut y 
condamner par corps, bien qu'il ne puisse le 
faire quand les dépens sont simplement accor- 
dés comme dépens [6]. 

Celle dernière opinion, quoique appuyée 
sur l'expérience de l'igeau, me parait dif- 



[1] Merlin, flépert., \° Contraint» /'tir curpt, n 0 3. 
Carré sur l'art, 120, C. proc. quest. r»30. Boncenne, 
t. 1", il" 107. Coin-Dclisle. p. 22, n" 50. Secu* pour 
les lumières pénales. Jnf'rà, d°» Oit) et 053. 

[2] Cass., 14 nov. 1809. Dali., i. 5, p. 772; 
paticrûte, à celte dale. 4 janvier 1825. D.,25, 1, 12; 
Pamr usée, a celle ilalc. 

[5] Cass., 17 janvier 1H32. Dali., 32. 1, 179; Pasi- 
crùie, à celle date. 50 juillet 1835 ( Dalloi, 33, I, 
330). Jb. 

[4] Sirey, 32. 2, 389. Dali., 52, 2, 159. Journ. du 
Palau, t. 1 de 1833, p. 54. 

[5j Coinm., t. 1", p. 325. Junye Chauveau sur 



flcile à admettre. J'aime mieux le respect 
scrupuleux de la cour royale de Toulouse pour 
des distinctions que l'on n'efface qu'en met- 
tant des mots à la place des choses. Les dé- 
pens, suivant un adage judicieux rappelé par 
Boncenne [7]. sont dus proplcr litetn et non 
propler crimen. C'est par les dommages et 
intérêts qu'on répare les torts occasionnés par 
des vexations. Les dépens ne sont que l'in- 
demnité des procédures faites par le vain- 
queur. 

217. Je ne vois qu'une exception à celle rè- 
gle : c'est lorsque celui qui aurait dû gagner 
soit la totalité, soit une partie de ses dépens, 
est condamné à les supporter et à payer ceux 
de son adversaire: et cela parce que. malgré 
son droit au fond, il s'est rendu coupable d'in- 
jures ou de vexations. Alors, il est clair que 
les dépens sont réellement des dommages et 
intérêts [8]. 

Mais toutes les fuis qu'il n'en sera pas ainsi, 
toutes les fois que. comme dans l'espèce de la 
cour royale de Toulouse, c'est au vainqueur que 
les dépens sont adjugés par l'effet de la vic- 
toire, la qualification de dommages et intérêts 
est un détour; elle ne saurait autoriser la con- 
trainte par corps. 

218. C'est seulement en matière civile et 
commerciale que la condamnation aux dépens 
ne peut avoir la sanction de la contrainte par 
corps. En malière pénale , les frais cl dépens 
entraînent la contrainte par rorps [9]. 

219. Mais si les dépens des procès civils ne 
peuvent èlre le texte d'une condamnation avec 
contrainte par corps, ils peuvent être un motif 
de retenir en prison le débiteur incarcéré pour 
une autre cause. C'est ce qui résulle de l'arti- 
cle 23 de la loi du 17 avril 1832, d'après lequel 
le débiteur ne peut obtenir son élargissement 
qu'en payant le capital, les intérêts el les frai) 
liquidés par le jugement. Le débiteur ne doit 
pas se borner à offrir la somme principale au 
payement de laquelle il a été condamné par 
corps. Il doit encore s'acquitter des dépens. 
Son élargissement est à ce prix [1ÛJ. Nous ver- 
rons du reste, aux n e * 338 et 33(5. ce qu'il faut 
comprendre dans les dépens qui viennent faire 
obstacle à l'élargissement du débiteur. 

Nous ajouterons ici que si le débiteur a été 
condamné par corps au payement d'une somme 



Carré, quesl. 559. Arg. d'uu arrêt de cass., req., dû 
18 fév. 1839 (Devill., 59, t. 447). 

[fi] Contré, Coin-Dclisle, p. 22, n» 30. 

[7] T. 2, p. 555. 
* Boncenne, l. 1", n° 107. 

[9] Art. 52, C. pénal. Infrà, n» 610. Voy. sur la 
matière. Théorie ilu Code pénal , par Chauveàu- 
Hélic, cililioo du Commentaire de» commentaire», 
n°* 328-302. 

[lu] Paris, 17 seplcmbre 1839 (chambre des vaca- 
tions). Devill., 40, 2, 13. Voy. Infrà, D« 555 et 
«uiv. 
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principale, il ne stiffil pas, pour empêcher son 
arrestation, de payer relie somme principale, 
il faut encore qu'il paye les dépens, (tu consi- 
dère les dépens connue un accessoire qui suit 
la condition du principal 1 . 

220. Eu un mol. les dépens ne peuvent ja- 
mais donner lieu à la contrainte par corps 
d'une manière principale. Mais ils peuvent, à 
litre d'accessoire d'un principal entraînant con- 
trainle par corps, déterminer l'arrestation ou 
empêcher l'élargissement du débiteur. 

221. Maintenant. OCCUpons-noUS d'une ma- 
nière plus spéciale des dommages et intérêts. 

Ce sérail une grande erreur que de confondre 
avec les dommages et intérêts les restitutions 
qui sont l'exécution de l'obligation principale. 
Les dommages et intérêts ne sont et ne peu- 
vent être qu'un accessoire, placé eu dehors de 
celte même obligation; ils ne sont que la répa- 
ration d'une perle, d'un tort causé d'une ma- 
nière extrinsèque, outre l'inexécution même 
du principal ; ils viennent s'ajouter au prin- 
cipal ; ils ne se confondent pas avec lui el 
conservent un caractère et une existence dis- 
tincts. « Sic qnod iuteiett, dit Dumoulin, non 
» comprttiendit rem primipntem, nec ejutpre- 
» Hum y rel (ratimalionem , sire principatem 
<• ipsum utilitatem ; setl tantum comprehendit 
" dam nu m rel lucrum , occasione cutpœ rel 
» mortr, emenjens rel cexxant extrinwùn, mcï- 
» licet prtrter rem principalem et ejn» eau- 
• $am ;2> > J'ai exposé ces principes dans mon 
commentaire de la t'ente f 3 ; ils sont essentiels; 
ils sont fondamentaux, l'olhier en a recom- 
mandé la pratique en rappelant tout ce que 
Dumoulin a répandu de lumières sur ce sujet, 
trop obscurci avant lui par les interprètes [fj, 

222. C'est en les appliquant avec son discer- 
nement ordinaire que la cour royale de Nancy 
a jugé, sur mes conclusions conformes [S], que 
la contrainte par corps ne peut accompagner la 
condamnation prononcée contre l'auteur d'un 
détournement de deniers, el tendant à lui faire 
restituer les sommes indûment perçues. En 
effet, celle restitution est l'exécution pure et 
simple île l'obligation principale, sans aucun 
mélange d'accessoire qu'on puisse comparer à 
des dommages et intérêt». 

223. Vainement le demandeur aurait il con- 
clu au payement de la somme, soit à titre de 
restitution, soit à litre de dommages et inté- 
rêts. Celle qualification arbitraire ne saurait 
changer la nature des choses el faire qu'une 
restitution soit ce que la jurisprudence est 



[1} Même loi. ht/rà. n« 500. 
2] De eo <pio,l intérêt. O"' l>. 1 1. 15. 

'31 T. t. ii<- 503. 

il y ente. n° fiO Voy. nnwi iv « 131. 132, 153. 
(5) 18 inni I8-J7. l>.Vll . -'7, 2. W*. V"»y tiiprà, 
ii" H-.». Sire* . 27. 2. > J9 Pourri™, ii m tuile. 

(ttj Même arrêt, Juin)* nuire nrrèt inédit do 

15 février 1835 de la même rowr (Patsrral rlc la 



convenue d'appeler dommages el inlerels [G]. 

Ces idées se retrouvent dans un arrêt de la 
cour royale de Caen du 23 février 1X2:» 7]. Lu 
héritier présomptif s'était emparé d'une partie 
«le la succession et il en fut évincé par un autre 
héritier. Ce dernier demandait la restitution 
avec contrainte par corps, faisant un abus évi- 
dent de l'article 120 du Code de procédure ci- 
vile. Ea cour royale condamna celte préten- 
tion outrée. Même doctrine, même respect des 
principes dans un arrêt de Pau du 21 janvier 
1S37 NI. 

221. Mais si nous jetons les yeux sur un arrêt 
de la cour royale deColmar du 7 avril IK2I 9], 
nous trouvons des doctrines qui foulent aux 
pieds ces notions judicieuses et qui ne (endent 
à rien moins qu'à transformer en condamna- 
tion en dommages el inléréls toutes les restitu- 
tions qui émanent de l'obligation principale, 
qui sont l'obligation principale elle-même mise 
à exécution. Coin - llclisle donne l'honorable 
épithète de tarant* aux motifs de cet arrêt [10]. 
Est-ce parce que Rebuffe y est cité avec une loi 
romaine? Je les trouverais (dus savants encore, 
ces motifs, s'ils ne paraissaient pas ignorer que 
Dumoulin, le grand maître eu celle matière, 
a réfuté précisément Rebuffe de la manière 
la plus péretnploire et la plus victorieuse. 
Comme je me suis occupé ailleurs de cet arrêt 
el que je l'ai réduit à sa juste valeur [11]. je ne 
veux pas continuer à lui faire ici une guerre 
facile. Je n'ajouterai qu'un mol. Quelques ex- 
pressions de Duvergier 12] donnent à enten- 
dre (je ne sais si je les comprends bien) que 
l'arrêt de Colmar est conforme «à la doctrine de 
Dumoulin sur les dommages et intérêts; et. 
dès lors, ou pourra s'étonner de me voir com- 
ballre la cour de Colmar avec les armes de 
ce grand jurisconsulte. Ea vérité est que la 
cour royale de Colmar esl en révolte ouverte 
contre Dumoulin, dont, au reste, elle ne parait 
pas avoir connu le célèbre et admirable Traité. 
J'ai cite tout à l'heure le résumé de la doctrine 
de Dumoulin ; je suppose qu'elle est présente 
à la pensée du lecteur. Eh bien ! voici ce que 
disent les considérants de la cour de Colmar : 

« Attendu que s'il esl des cas où l'expres- 
n sion de dommages et intérêts se prend dans 
» l'acception rettriclire el spéciale de ce qui 
» est demandé indépendamment du principal. 
» celle expression, dan» te sens propre et gêné 
» rique, comprend non-seulement le désinlé 
» ressèment du gain qu'on n'a pas fait, ou la 
<• réparation du dommage qu'on a reçu, mais 



l.hnpfllc cotilre Matimiy ). 

Ï7) Pnnuriue, à sa date. 
8j Palais, 1837, I. 2. p. 251. 
|U| llallo/, t. 3. p. 732; Pa*icn$ie. à sa date. 
101 P. 22. o" 34. 
; 11] Mon «nmm. de In feule, l. I, n" 503. 
[I2j l'ente, I. 1. B" 558. 
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>• plu* particulièrement l'indemnité de la perte 
» qu'on a faite. » 

Est-ce clair? n'est-ce pas le contre pied «le 
Dumoulin ' Et comment en douter, lorsque la 
cour royale met son arrêt sous le patronage de 
RebufTe. si sévèrement traité par Dumoulin 1]? 
Comment hésiter surtout sur la confusion dé- 
plorable qu'elle consacre, lorsqu'elle décide que 
la restitution du prix de \ enlc fait partie des 
dommages et intérêts? Est-ce que la Ihèse d<- 
Dumoulin n'est pas précisément que le prix de 
vente ne fait pas partie des dommages et inté- 
rêts? 

Coin-Delisle veut excuser l'arrêt de Colmar 
par tles raisons de fait. Il n'y en a pas qui 
puissent faire que le principal soit l'accessoire, 
que le payement du prix de vente soit le paye- 
ment d'une indemnité. 

22:;. Je suis d'autant plus inexorable à l'égard 
de celte décision, que la fausse science dont 
elle est revêtue a fait illusion à quelques esprits 
peu familiers avec l'outrage de Dumoulin. 
Tbomine-Desmazures. par exemple, en a con- 
clu [2] que la faculté donnée aux tribunaux 
de condamner par corps pour dommages et 
intérêts leur permet, dans certains cas exlra- 
. ordinaires, de convertir une simple dette en 
dette par corps. Celle erreur est si dangereuse ; 
elle fausse tellement le sens de l'art. 126 du 
Code de procédure civile ; elle est si contraire 
aux principes, à la raison, à l'humanité, que je 
ne trouve pas d'expressions assez énergiques 
pour la réfuter. Toutefois, je ne voudrais pas 
•n'approprier celles dont se sert Dumoulin à 
l'égard de ses adversaires. Son vocabulaire sent 
un peu trop la. licence des disputes scolasli- 
ques. 

226. Chauveau [3] prend un autre biais. 
Placé en présence de l'arrêt de Colmar et de 
l'arrêt de Nancy, il cherche à les concilier en 
disant : « C'est là une question de droit civil 
» qui dépend beaucoup de l'appréciation des 
» faits.» Il n'en est rien. Lorsque le juge n'a 
lait qu'ordonner l'exéculion de l'obligation 
principale, sans addition de dommages et inté- 
rêts c'est qu'il n'a pas cru que l'affaire com- 
portai une condamnation à des dommages et 
intérêts ; c'est qu'il s'en est tenu à l'exécution 
pure et simple de l'obligation principale; c'est 
que la contrainte par corps ne doit pas être 
prononcée. Une cour qui s'écarterait de ces 
règles exposerait son arrêt à la cassation. 

227. Ceci n'est pas en contradiction avec ce 
que nous avons enseigné ci-dessus, n°* 216 
et 217. au sujet des dépens. La transformation 
des dépens en dommages et intérêts dans le 
cas prévu au n° 217 n'est pas un effort d'arbi- 
traire, une couleur trompeuse ; il y a là de 



I] Vov. mon mm m. de la t'ente, tôt. cil. 

ï : T. I. p. 218. 

3] Sur Carré, quesl. 533 lit. 

4] Dali , 33. I, 530. Pnmcntie, a celle date. 



vrais dommages et intérêts payes avec la mon- 
naie des dépens. 

228. Mais, du moins, ne faudra t il pas con- 
sidérer comme des dommages et intérêts l'esti- 
mation que le juge condamne quelquefois à 
pajer faute par le débiteur de représenter in 
indiridno la chose principale comprise dans 
l'obligation? Celle question est pins delieale 
que la précédente. Klle a été tranchée pour 
l'afliriiiative par deux arrêts de la cour de cas- 
sation, l'un du 30 juillet 1833 [4], l'autre du 
22 juin 1837 [»]. 

Dans l'espèce de ce dernier arrêt, les époux 
Robert avaient spolié la succession d'un sieur 
Rerlhéas. échue à Escallier. Ce dernier les 
poursuivit en restitution des objets enlevés, ou 
de 45.000 Fr., montant de leur valeur, et en 
10.000 fr. dédommages et intérêts. Ainsi, il y 
avait dans sa demande deux choses bien dis- 
tinctes : restitution du principal, soit en nature, 
soit efi argent, dommages et intérêts. 

Après une enquête sur les faits de spoliation, 
la cour royale de Lyon condamna les époux 
Robert et même le mari, par corps, à pajer à 
Escallier 21,300 fr. pour la valeur des objets 
spoliés. Il esl essentiel de remarquer que celle 
somme de 21,300 fr. se compose de 300 lr. re- 
présentant l'argenterie détournée, de 1,000 fr. 
pour tenir lieu des espèces d'or et d'argent, 
de 20,000 fr. estimation des créances; total , 
24.300 fr. Ainsi, ces 24.300 fr. correspondaient 
aux choses mêmes enlevées. Il n'y avait rien 
en sus pour dommages et intérêts. Sur le pour- 
voi, les demandeurs en cassation représentaient 
que la cour royale n'avait pas «lit, eu termes 
formels ou équivalents, que c'était à tilre de 
dommages et intérêts que Ta condamnation 
avait été prononcée. Ils ajoutaient qu'en fait, 
tout était restitution, et qu'il n'y avait pas 
de dommages et intérêts proprement dits. La 
chambre des requêtes, au rapport de M. M, i veux 
et sur les conclusions de M. René, rejeta le 
pourvoi : • Attendu que la cour ayant con- 
h damné les demandeurs à payer 24.300 fr. 
i' comme réparation du tort causé, on doit con- 
» sidérer celte condamnation comme accor- 
» dant de véritables dommages et intérêts; et. 
•» pour assurer leur payement, on a pu aussi 
>» prononcer la contrainte par corps. » 

Au soutien de celle décision, on pourrait 
citer l'opinion émise par Coin-Delisle [61. Cet 
auteur pense, en effet, que toutes les fois que, 
faute par le débiteur de rendre la chose à la- 
quelle il est tenu in indiriduo, il est condamné à 
en rendre la valeur, cette condamnation esl une 
vraie condamnation eu dommages et intérêts. 

Tel n'est cependant pas le sentiment de Du- 
moulin [7J. Coin-Delisle parait l'avoir ignoré. 



[5| Dali.. 37. I. 393. Dcvil|..37, 1,9H4,Î»8S. 

tel I». 23. v* 30,37. 

(7] De eo iptod tntertot, n°« «J et 13, 
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Suivant notre grand et profond jurisconsulte, 
la condamnation à payer l'estimation de la 
chose principale n'est pas une condamnation 
à des dommages cl intérêts. Car les dommages 
et intérêts ne comprennent jamais ni la chose 
principale, ni son prix, ni son estimation, ni 
sa principale utilité, ni ses accessoires natu- 
rèls. (Mi a vu ci-dessus les paroles de Dumou- 
lin. Dans une autre partie de son Traité, 
Dumoulin se demande si l'action tendant à 
obliger le locataire à payer la valeur de la mai- 
son qu'il a laissée brûler par son imprudence 
n'est pas rera rei perxecxttio et principale tlebi- 
tum [1], et il se prononce pour l'affirmative. 

Dans l'espèce jugée par l'arrêt du -Il juin 
1837, les héritiers spoliés avaient précisément 
l'ail la distinction de Dumoulin : ils avaient 
demandé une somme pour tenir lieu de prin- 
cipal, et, de plus, de dommages et intérêts. Ils 
avaient compris que. soit que l'obligation de 
rendre s'accomplit par la restitution en nature, 
soil qu'elle s'accomplit par le payement de 
l'estimation, c'élail toujours autre chose que 
des dommages cl intérêts. Quod interett $lricte, 
seu potins respeclire, non comprehendit rem 
prittcipalem, nec eju$ pretiutn vel xstuutio- 

an [*], 

Dans une matière qui lient à la liberté, et 
où tout doit cire pris dans un sens étroit, je 
crains que la cour de cassation n'ait préféré 
l'opinion la plus sé\ère et celle qui s'accorde le 
moins avec les données de la science. J'aime- 
rais mieux (je l'avoue) les distinctions de 
Dumoulin. 

22!). Mais faisons-y bien alteulion! ces deux 
arrêts des 30 juillet 1835 cl 22 juin 1857. 
quelle que soil leur valeur, n'ébranlent en rien 
ce que nous avons enseigné aux n"' 221 el sui- 
vants; ils ne prêtent aucun appui à la thèse de 
l'arrêt de Culmar. Que l'on éprouve de l'hési- 
tation lorsqu'il s'agil île l'évaluation de la chose 
que le débiteur s'est mis par sa faute dans 
l'impossibilité de rendre en nature, comme il 
y elail tenu, je le comprends. Mais les doutes 
ne sauraient être permis lorsque la question 
porle sur la chose même portée dans la con- 
venlion. 

230. Lei dommages et intérêts soul autre 
chose que les restitutions de fruits [3]. L'or- 
donnance de 1067 l'entendait ainsi; car elle en 
faisait une classe distincte des dommages et 
intérêts accordant à tous la sanction de la 
contrainte par corps [4], L'article 126 du Code 
de procédure civile, rapproché de l'ordon- 
nance, confirme celte distinction. Il ne donne 



(1] N° 177. 

[2] Dumoulin, n" 9. 

[5] DuiUOUlin, Pc M quod interdit, n° 9. 
M] Puihier. Pnud. etc., p. 549. 
[5j Joossr sur l'orcloon. de H 07. lit. 34, arl. 4. 
Boncennc, l. 1, n» 105; Carré, n° 540, etc., etc. 
(6) I*frà, n« 616, 655 et 656.- Il appartient au 



la contrainte par corps qu'aux dommages et 

intérêts, et il ne parle pas des restitutions 
de fruits. Ce silence a été calculé; il esl signifi- 
catif. 

231. Nous avons vu ci dessus que l'art. 126 
du Code de procédure civile ne fait qu'accor- 
der aux magistrats une faculté; nous avons 
même ajoute qu'ils doivent en user avec mo- 
dération el en grande connaissance de cause. 
Comme la contrainte par corps a été autorisée 
dans l'intérêt de la partie lésée, il esl de règle 
que le juge ne peul la prononcer d'office ; le 
défaut de conclusion lui lie les mains. La par- 
lie lésée est censée renoncer à ce moven rigou- 
reux [3]. 

232. Entre les matières civiles et les matiè- 
res pénales il y a celle différence que l'art. 126 
n'est pas impératif, tandis que l'article 32 m 
Code pénal oblige le jugea prononcer la con- 
trainte par corps pour les dommages et inté- 
rêts rjB]. 

De là une question contre laquelle la cour 
royale de Paris est venue se heurter; la voici : 

Lorsque le demandeur, au lieu de porter 
devant les tribunaux répressifs l'action ré- 
sultant du délit dont il a été victime, aime 
mieux saisir les tribunaux civils, l'article 32 . 
du Coile pénal accompaguc-t-il cette action, el 
l'article 120 du Code de procédure civile doit-il 
lui taire place? 

La négative esl de toute év idence. En renon- 
çant aux tribunaux criminels, le demandeur 
s'est engagé, à subir la loi des tribunaux civils; 
il a accepte les conditions de leur procédure et 
le droit commun qui préside à leurs jugements. 
Or, dans l'enceinte des tribunaux civils règne 
l'article 126; il est leur règle; l'article 32 du 
Code pénal n'a pas été fait pour eux. 

La cour rovale de Pans avait cru cepen- 
dant que le choix fait par le demandeur ne 
devait pas lui enlever les garanties qu'il aurait 
trouvées devant la juridiction criminelle. Mais 
nous avons vu ci-dessus que sa décision a été 
cassée [7]. 

231. Ce n'est que lorsque les dommages el 
intérêts excèdent 300 fr. que le juge peul y 
attacher la contrainte par corps. S'ils étaient 
inférieurs, l'intérêt serait trop modique pour 
qu'on lui fit le sacrifice de la liberté. Le créan- 
cier n'a pas droit, pour si peu de chose, à un 
gage si précieux [8], 

Pour calculer le chiffre de ces dommages et 
intérêts, la cour de cassation permet de cumuler 
les dommages el intérêts proprement dits avec 
l'estimation de la chose qui devait être repré- 



jiifie, d'après les eiiTonslaiices.de prononcer la con- 
trainte par corps pour dommages et intérêts en ma- 
tière civ. Br.. 25 ocl. 1813, 7. de D., 1844, 2, 339. 

[7] Snprn. n-> 83. Juttrje Coin-Pelislc qui a écrit 
avant l'arrêt de cassation, p. 24; et Carre, n° 533. 
Mme». 10 juin 1810, Piiurritie, à sa date. 

[8] Boncenne, l. 1«, no JOfl. 
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senléc en nature et qui a été divertie [1]. Les 
observations que nous avons faites au n° 228 
permettent d'élever quelques doutes sur la léga- 
lité de ce cumul. 

234. Il est dans l'art. 126 une autre disposi- 
tion exlensive de la contrainte par corps telle 
que le Code civil l'avait organisée. C'est celle 
qui autorise le juge a la prononcer pour reli- 
quats de compte de tutelle, curatelle, d'admi- 
nistration de corps et communatilés. établis- 
sements publics, ou de toute administration 
confiée par justice et pour toutes restitutions à 
taire par suite di sdils comptes. 

238. Celle partie de l'art. 126 est empruntée, 
comme celle qui est relative aux dommages et 
intérêts, à l'ordonnance de 1607 [2]. Mais l'or- 
donnance de 1C67 soumettait les comptables à 
la contrainte par corps, «le plein droit, après 
4 mois de la condamnation obtenue contre 
eux [3]. L'article 126 du Code de procédure 
civile n'a pas consacré celle idée; il laisse le 
juge mallrc d'examiner avec équité et d'après 
les circonstances si la contrainte par corps est, 
nui ou non, nécessaire. C'est surtout à l'égard 
des tuteurs et des administrateurs gratuits que 
des ménagements ont semblé au législateur 
pouvoir être employés [4j. Ils répondent sur 
leurs biens d'une gestion qu'ils n'ont souvent 
prise que par affection; il serait souvent trop 
rigoureux d'ajouter à celle responsabilité réelle 
celle de la personne cl de la liberté. 

236. Mais la contrainte par corps ne peut être 
prononcée en celte matière, de même que dans 
le cas de dommages et intérêts, qu'autant que 
le reliquat dépasse 300 fr. Un reliquat infé- 
rieur à 300 fr. n'atteint pas la fortune du créan- 
cier d'une manière assez fâcheuse pour auto- 
riser la perte de la liberté. A la vérité l'art. 126 
ne s'explique pas, en ce qui concerne les reli- 
quats de comptes, sur la quotité de la somme. 
Mais il faut l'interpréter et le limiter par l'ar- 
ticle 2063 du Code civil [S]. 

237. La contrainte par corps facultative, pro- 
noncée par l'art. 120 du Code de procédure 
contre certains comptables, n'a pas déroge à la 
contrainte par corps impérative établie contre 
certains autres par l'article 2000 du Code 
civil [6j. 

238. Il est même à remarquer que l'art. !î de 
la loi du 17 avril 1852 a ajouté à l'article 126 du 
Code de procédure civile en soumettant à la 



contrainte par corps impérative les comptables 
des deniers des communes, hospices cl établis- 
sements publics, ainsi que leurs cautions, agents 
cl prépo>é> ayant personnellement géré ou fait 
la recette [7]. Elle a rattaché celle matière à la 
contrainte par corps administrative établie en 
faveur de l'Étal ; elle a assimilé les comptables, 
leurs cautions el leurs BOUS- traitant! à ceux de 
l'État. 

230. On ne doit pas ranger parmi les compta- 
blca»snumis à la contrainte par corps l'héritier 
bénéficiaire. Quoique administrateur, il n'est 
pas un administrateur dont le droit émane de 
la justice [8J. 

240. En est-il de même des héritiers pré- 
somptifs d'un absent envoyés en possession 
provisoire [9]? C'est un jugement qui les envoie 
en possession; ce jugement les constitue admi- 
nistrateurs comptables envers l'absent [10]. La 
succession n'est pas ouverte ; elle est seulement 
occupée par anticipation. Il parait donc difficile 
d'établir une comparais n entre les envoyés en 
possession provisoire et l'héritier bénéficiaire. 

Toutefois, je pense, avec Coin Dclislc [11], 
qu'ils échappent à la disposition de l'art. 126 
du Code de procédure civile. Car ce n'est pas la 
justice qui les choisit; ce n'est pas de la justice 
qu'émane leur droit à l'administration des 
biens de l'absent. Ce droit, ils le tiennent de 
leur qualité d'héritiers, el la justice intervient 
plutôt pour le déclarer, après vériûcalion, que 
pour le déférer. 

241. Que dirons- nous des syndics d'une 
faillite? Ils sont nommés par le tribunal el ils 
sont comptables. Aussi la jurisprudence les 
soumet-elle à la contrainte par corps pour le 
reliquat de leur compte [12]; elle les envisage 
comme chargés d'une administration confiée 
par justice [13j. 

242. Lorsque le comptable reconnaît avoiren- 
Irc les mains un capital appartenant à l'oyanl, 
il peut être contraint par corps, même avant 
le compte [14]. 

243. Rien entendu du reste que ce capital 
doit s'être trouvé dans les mains du compta- 
ble par suite de son administration, et qu'il 
en est responsable en cette qualité. Il en serait 
autrement si la somme ne se rattachait pas au 
comptai 

244. Nous venons de nous occuper, avec 
l'article 126, des comptables publics ou de 



[1] 30 juillet 1833 (Dali., 33, I, 330), PasicruiV, 
à celte «laie. 

[9] Pothicr, Procêd. etc., p. 349. 
[3j Bnneenne. l. 1", n° 106. 
f4] Infrâ, ri" 258. 

[!>] Boneenne. i. n" 106. Carré, n» 536. Bas- 
lia, 13 juin 1827. Journal des «voués,!. 31. p. 391. 
Voy. du reste les an. 10 el 15 de la loi «lu 17 avril 
1832. 

[6] Suprà, n> 142. Coiu-Dclisle, p. 26. n« 47. 
[7j Chauveau sur Carré, n» 538. Infrà, n" 456. 



[8] Carré, n« 537. 
fol Art. 1Ï0, C. civ. 
[10] Arl. 125, C. riv. 
[il P. 20, n» 40. 

[12] «Jass., req . I8janvier 1814 (D.. 8, 107). Paris, 
30 sept. 1837 i Dali.. "8. 2. 23); Patiirisie, à ces dnles. 

[13] Jumjir Esiiaull, /Jeu fiiiilile* , i. 2, n° 449; 
mai* ses raisons ne sont pas loulcs bien exactes. 
Infrà, n° 371. Suprà, w>* 134. 135, 136. 

[14] Basiia, 31 août 1826. Dali., 27, 2, 179; Pan- 
crisie, a sa date. 
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ceux qui tiennent leur mandat de la justice. 

Quant aux comptables ordinaires, il n'est 
pas permis <ie leur appliquer les dispositions 
de l'article 126; le payement des sommes dont 
ils sont reiiqualairts ne peut avoir la sanction 
de la contrainte par corps [I]. 

243. Toutefois, l'article 334 du Code de 
procédure civile, par une nouvelle addition au 
Code civil, autorise le juge, s'il y échel, à 
contraindre, par corps le comptable à rendre 
son compte, lorsqu'un délai lui ayant élélssi- 
gné pour le présenter, il a laissé expirer ce 
délai. 

Ici la contrainte par corps ne se lie pas au 
payement des sommes dont le comptable peut 
être débiteur; elle n'a Irait qu'à la reddition 
du compte. 

246. Cette observation se fortifie d'un arrél 
de la cour de Limoges du 13 juin 1822 [2j. 
Un tribunal de première instance, pour vain- 
cre la résistance du comptable, avait arbitré à 
1,000 IV. la somme pour laquelle il pourrait 
être saisi dans ses immeubles, conformément 
à l'article 834 du Code de procédure civile ; de 
plus, il avait déclaré qu'il pourrait être con- 
traint par corps au payement de cette somme. 
Sur l'appel, la cour de Limoges décida qu'en 
ce point le premier juge avait été trop loin. La 
contrainte par corps ne peut être prononcée 
que pour la reddition du compte seulement; 
elle ne saurait l'être pour le payement de la 
somme arbitrée afin de servir de base cl de 
mesure à la saisie des biens [3]. 

247. Il est un autre cas de contrainte par 
corps facultative autorisée par le Code «le 
procédure civile; c'est celui des articles 201 
et 221 qui permettent au juge de contraindre 
par corps les détenteurs de pièces non déposi- 
taires publics. 

248. Autre addition au Code civil : l'art. 21 3 
du Code de procédure civile autorise le juge à 
prononcer la contrainte par corps, même pour 
ie principal, contre celui qui. de mauvaise foi, 
a dénié son écriture. Sans celte dénégation, il 
aurait été aiïrauclii de la contrainte; mais sa 
mauvaise foi le rend sujet à celle voie d'exé- 
culiou, et le juge peut l'y condamner. 

349. Enfin, nous trouvons la contrainte par 
corps écrite dans les articles 204, 690, 712, 
714 et 744 du Code de procédure civile. 

L'article 264 édicté la contrainte par corps 
d'une manière impéralive pour le payement 
de l'amende de 100 fr. prononcée contre les 
témoins défaillants. 

280. L'article 690 l'autorise pour les dom- 
mages et intérêts auxquels s'expose le saisi 



[1] Arg. d'un arrêt de Limoges, 13 juin 1822; 
Paricriste, à celle daie. 
2] Loc. ctt. 

3) Jung» Chauvcau sur Carré, n" 18'it*. 
4i Nouvel art. 083, C. proc. 
5] Nouvel an. 712. 



qui se permet de faire des coupes de bois et se 
rend coupable de dégradations [4]. Ce n'est 
pas ici la contrainte facultative de l'article 126 
du Code de procédure civile; c'est une con- 
treinlc par corps impérativement ordonnée, 
en h. line de la conduite du saisi et pour répri- 
mer la détérioration coupable du gage des 
créanciers. 

231. La contrainte par corps est également 
impéralive dans l'article 714. qui veut que le 
saisi soil contraint par corps à délaisser la 
possession de l'immeuble adjuge [$]. Ce cas 
se rapproche de la réinlégrande [61. L'héritage 
a élé adjugé par justice, el le saisi qui eu garde 
la possession se rend coupable d'une désobéis- 
sance odieuse, d'un manque de foi envers ses 
créanciers, d'une sorte de spoliation. 

232. Les articles 712 et 714 soumettent à la 
contrainte par corps le fol enchérisseur. Celle 
jurisprudence est très-ancienne [7j. Le fol en- 
chérisseur apporte par son fait un trouble irès- 
grave dans les rapports des créanciers ; il 
paralyse le payement; sa faute est si perni- 
cieuse qu'il fallait édicler des mesures sévères 
afin de prévenir les adjudications imprudentes. 

C'est aussi une contrainte par corps impé- 
ralive que celle qui a lieu contre le fol enché- 
risseur. 

283. L'article 320 du Code de procédure 
civile rend passible de la contrainte par corps 
l'expert en relard de déposer son rapport ou 
refusant de le déposer. Ce rapport appartient à 
la justice; il se rattache à un mandai judiciaire. 

Mais la contrainte par corps est ici faculta- 
tive. L'article 320 rentre dans le système de 
l'article 126 du Code de procédure civile. La 
contrainte par corps prononcée contre l'expert 
ne doil pas être plus impéralive que celle par 
laquelle la loi atteint les tuteurs, les syndics 
d'une faillite. 

284. Tels sont les cas de contrainte par 
corps ajoutés par le Code de procédure civile 
au Code civil. Un a maintenant sous les yeux 
l'ensemble des dispositions qui, en malière 
civile, atteignent certains débiteurs par la con- 
trainte par corps. Nous ne parlons que des dé- 
biteurs nationaux ; car les étrangers soul en 

| dehors du droit commun , ainsi que nous le 
verrons plus lard [8\ Quant à présent, nous ne 

1 nous occupons, avec le Code civil, que des dé- 

i bileurs rcgnicoles. Du reste, nous verrons dans 
un autre moment ce qui concerne les matiè- 

( les commerciales, criminelles el adminislra- 

i tives ;9j. 

283. Hors ces cas, il esl expressément 
défendu aux juges de prononcer la contrainte 



[6J Suprù, n» 84. 

(7J Poihier, Procéd. cit., p. 355. Orléans, arti- 
cle 439, art. 710 ci 740 du nouveau litre de* Msïm. 
[8] In/ra, sur Part. 2070. 
[9J Voy. le comm.de l'art. 2070. 
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par corps, soil pour mison d'analogie, soit 
dans une vue de répression et de moralité. 
C'est eu vain qu'ils mettraient en avant l'inté- 
rêt de la justice ou la nécessité d'assurer l'exé- 
cution de leurs jugements. L'ordonnance de 
Moulins, obéissant à celte idée (poussée trop 
loin) de faire respecter les arrêts de la jus- 
tice, avait décidé que, pour faire cesser les 
subterfuge*, dèiai* et tergiversations des con- 
damné* , tout jugement de condamnation, 
même en matière civile, emporterait contrainte 
par corps quatre mois après la signification [1] ; 
mais l'ordonnance de 1607 avait aboli cet 
usage rigoureux, qui se ressentait trop du 
mépris du moyen âge pour la liberté des ci- 
toyens [2]. 

Il y a plus : ainsi que nous le verrons dans 
un instant [3], les parties ne peuvent pas se 
soumettre volontairement à In contrainte par 
corps, hors les cas spécifiés par la loi. La liberté 
émane de la loi naturelle; elle est d'ordre 
public. Le consentement privé est impuissant 
pour l'enchaîner et la restreindre. Elle peut 
toujours élever la voix pour rentrer dans son 
intégrité. L'article 2063 lui réserve donc ses 
droits tant contre le fait du juge que contre de 
téméraires engagements. 

256. Sous l'empire de l'ordonnance de 1667 
(qui du reste est In source de notre article) [4], 
on n'avait pas toujours montré les mêmes scru- 
pules. Il y avait eu des extensions du texte de 
i l'ordonnance. On s'était préoccupé de certains 
faits odieux, tels que violence, dol, fraude; et, 
raisonnant par assimilation, ou avait franchi 
en quelques points les limites de la loi [5]. 
C'est ce qu'avait fait le chancelier d'Agiicsscau 
dans sa correspondance avec les magistrats; 
suivant en cela, du reste, les errements de la 
jurisprudence [6J. 

Ainsi, bien qu'il fût d'avis que l'ordonnance 
de 1667 avait voulu faire cesser l'abus des 
contraintes par corps, il soutenait cependant 
que ce n'était que pour les matières purement 
civiles qu'elle en avait limité l'emploi ; que 
dans les matières qui, quoique civiles par leur 
nature ou leur origine, reçoivent un mélange 
de crime par la fraude ou la violence des par- 
ties, il fallait avoir égard plus à l'esprit de l'or- 
donnance qu'à sa lettre; que sou esprit n'est 
pas douteux puisqu'elle prononce la contrainte 
par corps dans le cas de réinlégrandc, de slcl- 
lional, de dépôt nécessaire : tous cas dans les- 
quels il y a de la violence, de la fraude, du dol, 
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3) Tir. 31, arl. I. 
In fin. n" SOfî. 
Art. Ct, lit. 31. 
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qui ont rendu l'affaire miste, c'est à-dire en 
partie civile, eu partie criminelle ; qu'ainsi, 
suivant l'esprit et les exemples de l'ordonnance, 
rien n'empêchait les juges de prononcer la 
contrainte par corps toutes les fois qu'il sur- 
vient un mélange de crime dans une affaire 
originairement civile [7\ [Sous avons vu ci- 
dessus, n" 124 et 143, les applications que 
d'Aguesseau faisait à divers cas particuliers de 
celle doctrine élastique [8]. C'était ne tenir 
aucun compte de l'ordonnance de 1667 el faire 
survivre à ses dispositions une ancienne juris- 
prudence [9] qu'elle abolissait. 

Quoi qu'il en soit, celle opinion de d'Agues- 
seau n'est plus admissible aujourd'hui [10], et 
le magistrat qui raisonnerait a\ec la subtilité 
de l'illustre chancelier se mettrait en insurrec- 
tion avec l'article 2063 du Code civil. Il n'y a 
qu'un moyen légal de prendre la Fraude, le 
dol. la violence : c'est la voie des dommages et 
intérêts el l'article 126 du Code de procédure 
civile. 

227. Mais ne confondons pas avec la con- 
trainte par corps des moyens d'exécution qui, 
bien qu'employant la force publique pour 
contraindre la personne, n'aboutissent cepen- 
dant pas à l'emprisonnement; cl dès lors n'ap- 
pliquons pas à ces exécutions manu militari 
les scrupules que l'article 2063 n'a exprimés 
que pour la contrainte par corps proprement 
dite, pour la privation de la liberté. 

238. Par exemple, on a beaucoup discuté, il 
y a quelques années, pour savoir si la justice 
peut autoriser un mari à employer le minis- 
tère d'un huissier el même, en cas de be- 
soin, la main militaire, pour faire rentrer sa 
femme au domicile conjugal. Ayant vu celle 
difficulté de près dans l'exercice de mes (o;ic- 
tions de magistral de cour royale, j'avoue 
qu'elle m'a toujours semblé plus pointilleuse 
que réelle [11]. Comme le dit avec beau- 
coup de discernement la cour royale de Nancy 
dans un arrêt du 11 août 1<S^6 [12] : «Si 
h une femme s'obstine à désobéir à la justice, 
» il est naturel ct légitime de l'y contraindre, 
» même par l'emploi «le la force publique, si 
» toutes autres vo;es d'exécution sont iin llic.i- 
» ces. On ne peut raisonnablement assimiler 
» celle mesure à la contrainte par corps ordi- 
» naire , puisqu'un emprisonnement tempo- 
» rairc est le but de l,i contrainte par corps, 
» tandis qu'au cas actuel il ne s'agit que de 
» réintégrer au domicile une épouse récalci- 



corpn, t 5. 

|8] fnfrà, n" 301, on exemple. 
M Voy. Coquille, quesl. 1115. 
[10] Merlin, toc. rit. 
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h Iranle à ses devoirs; dès qu'elle y est .-irrivée. 
» la liberté la (tins complète lui est rendue. Le 
» priiifijie contraire, serait «Jeslructif de l'au- 
»> lorilé ries jugements; il autoriserait une 
» séparation d'un nouveau genre entre con- 
» joints. » 

Voila le langage de la vérité ; aussi le pour- 
voi dirigé contre ce! arrêt a l-il été rejeté par 
la chambre des requêtes au rapport de mon 
savant ami JM. I.asagni [1]. Je ne conçois pas 
que le judicieux annotateur du nouveau recueil 
de Dcvilleneuve ail élevé des doutes sur un 
point de droit si clair et si palpable - . S'il 
est permis de douter eu pareille matière, il faut 
renoncer à la certitude en jurisprudence [3]. 

239. Par la même raison, le tuteur peut ob- 
tenir de la justice une décision qui ordonne 
que ie mineur reviendra auprès de lui. et cela 
avec autorisation de Caire exécuter le jugement 
par tous les moyens ordinaires, y compris le 
moyen autorisé par le droit commun de faire 
intervenir la Corée publique si tous les autres 
sont i teffieners. il ne s'agit pas de la contrainte 
par corns, aucun emprisonnement ne devant 
s'ensuivre [4]. 

260. A plus forte raison pourrait-on accorder 
ce droit au père ou à la mère non remariée, si 
le lils mineur s'échappait de la maison pater- 
nelle [3] et refusait d'y rentrer. Les articles 376 
cl suivants du Code civil offrent ici un argu- 
ment puissant, s'il en était besoin pour appuy er 
une thèse si claire. 

261. Voyons maintenant le sort d'un juge- 
ment et d une convention qui, hors les cas dé- 
duis par la loi, prononceraient et stipuleraient 
la contrainte par corps. 

Le jugement qui n'est pas passé en force de 
chose jugée peut être frappé d'appel lors même 
que la somme pour le payement de laquelle la 
Contrainte par corps a été indûment prononcée 
serait dans le (aux du dernier ressort [6]. Ceci 
est contraire au principe d'après lequel I acces- 
soire suit le sort du principal. Slais la loi du 
17 avril 1832 [7]. s'écarlanl de la jurispru- 
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[OJ ho lielj;i«|ne. le principe contraire continue a 
prévaloir dans In jurisprudence, Licjje. 22 mai 1830; 
Kr., 2'i avril 1843. ( J. rte H , 1830, 2. 402 ; 1843. 



dence [8] qui avait du se conformer à celte 
idée, a considéré la liberté comme un bien 
précieux, inestimable, qui donne toujours nais- 
sance à des questions principales, plus im- 
portantes encore que la question d'argent à 
l'occasion de laquelle elle se débat. I. 'huma- 
nité a forcé la main à la logique au droit 
rigoureux. 

262. L'acquiescement à un jugement qui 
prononce illégalement !a contrainte par corps 
n'empêche pas d'appeler [9], si les défais de 
l'appel ne sonl pas échus. 

Un lion-négociant avait été condamné par 
corps à payer des billets à ordre qu'il avail sou- 
scrits. Il avait acquiescé Formellement à sa con- 
damnation, même en ce qui concerne la con- 
trainte par corps. Plus tard, il se pourvut par 
appel devant la cour royale de Paris, soute- 
nant que son acquiescement était nul. en tant 
du moins qu'il portait sur la contrainte par 
corps; qu'il n'est pas permis à un |iat lii ulicr 
d'aliéner sa liberté; qu'il y a nullité d'ordre 
public. Le système l'ut pleinement a loplé par 
arrêt de la cour royale de Paris du 19 septem- 
bre 183s! [10]. D'anlrcsarréls viennent lorlider 
celte décision : arrêts des cours de Rouen des 
13 novembre 1823 [1 l]el 3 novembre 1827 [12], 
Bordeaux, 21 décembre 1823 [15]. Pau. 10 fe- 
vrier 1836 [M]. Vinci S août 1837 [13]. Caen. 
10 janvier 1838 [161. Bruxelles, 2 juin 1826, 
19 novembre 1825, î janvier 1827 [17]. 

263. Du trouve cependant dans les recueil* 
quatre décisions qui semblent contraires. Mais, 
en ce qui concerne trois de ces arrêts, cette 
contradiction n'est qu'apparente. 

Ainsi, un arrêt de la cour royale de Paris du 
2 juin 1827 [18]. souvent cité en opposition avec 
ceux dont on vient de voir l'enuméralion, se 
justifie si l'on veui bien remarquer que f ac- 
quiescement portail sur la qualité de négo- 
ciant. L'appelant avail formellement reconnu 
qu'il était commerçant, et il n'était pas possi- 
ble, sans méconnaître la puissance qui s'atta- 
che à une pareille reconnaissance, de la re- 



2, 100.) 

[7] Art. 20. Infro, n» 311. 

[8] <;,ns ,. 5 novembre 1811; Piiwirriniv . ji jsa dnlc. 
17 juillet 1833 (Devill.. 33. I, Ml). ( th.lt.. 35, 1. 
33H) Palais, i. 3 ,[ e 1833. p. 140. 

[0] Merlin. Quoi, dt droit t v> Contfttinte /wrrorp* . 
S H. Coin-Delisle sur l'art. 2003, n" 12- Eu Belgi- 
que prévaut le sv sicnie eoiilraire. fir. . 2 juin 182G. 
4 janv. 1827; J '<U- b.. 182G, 2, 21V); 18^7, I, 140. 

j Ml] Hall., 53. 2, ICI ; Devill . 53. 2. 472. 

(Ml Dali.. 20, 2. 73; Pawriue à celle- dale. 
121 D .28. 2. 05; ft. 

[13] Paticriw. à celle dale. 

[141 Devill., 3fi. 2, 305. 

[15 H. 
10 Devill.. S'.l. 2. 70. 

[17vj Merlin Qmett. de droit, \" Contrainte par 
corpx. §11. 

[18] |)n||.. 28. 2, ir.fl; Pn*icri»ie, à o*Mle date. 
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mettre en question. Kl comme la contrainte 
par corps clail la conséquence virtuelle de la 
qualité de négociant, il s'ensuit qu'on ne pou- 
vait contester la légitimité de ce moyen de 
coaclion qu'en contestant la qualité dont elle 
émanait. Or. à cet égard, il y avait chose sou 
verainemenl jugée et acquiescée, et l'acquies- 
cement s'imprimait sur une chose qui n'était 
pas d'ordre public; il portail moins sur la con- 
trainte par corps que sur la qualité delà per- 
sonne. 

J'explique de la même manière un arrél de 
la cour île Cacn du 50 août 1850 [1] et un arrêt 
de la cour de Bourses du 8 mai 1837 [2]. 

Reste un arrêt de la cour de Toulouse du 
28 janvier 1811 [3]. Mais à lui seul il ne saurait 
balancer l'autorité de la jurisprudence et des 
principes. 

204. Si les délais pour se pourvoir sont ex- 
pirés, le jugement, ayant acquis l'autorité de la 
chose souverainement jugée, doil recevoir son 
exécution, et. quelque illégale quo soil la con- 
damnation avec contrainte par corps, elle sub- 
siste. Il n'y a pas en France de nullité de 
droil [4]. C'est tant pis pour la partie qui a né- 
gligé d'user des moyens mis à sa disposition 
par la loi pour faire redresser les erreurs de la 
justice. 

265. Outre la nullité des jugements qui pro- 
noncent indûment la contrainte par corps, 
l'art. 2003 l'ail réserve d'une action en dépens 
et dommages el intérêts ; re qui. par la combi- 
naison de l'article 2063 avec l'article 303 du 
Code de procédure civile, conduit à la prise à 
partie; car (nul juge peut être prisa partie dans 
le cas où la loi le déclare responsable à peine 
de dommages et intérêts [3]. I.a loi du 15 ger- 
minal an vi avait dit dans un seul article [6] ce 
que l'article 2003 du Code civil et l'article liOS 
du Code de procédure civile ne disent que par 
leur rapprochement : « Tout jugement rendu 
• en contravention aux articles précédents em- 
» portera nullité et donnera lieu à prise a par- 
>• lie, dépens, dommages el intérêts contre les 
» juges qui le prononceraient. » 

266. Après avoir parlé des jugements qui 
prononcent indûment la contrainte par corps, 
occupons-nous des conventions qui y soumet- 
tent une personne hors des cas prévus par la 
loi [7], 

Tout pacte qui porte atteinte à la liberté esl 
contraire à la loi naturelle el à l'ordre public. 
La liberté n'est pas dans le commerce [8] ; il 



Devill , S0. 2. 4*3. 
Devill.. ô7. 2. r,98. 

Hall.. 52, 2,0. - Devill.. 31, 2, 520. 
Merlin, loc. cil. Coin DHisIe, loc. cit. Dallo*. 
p. 401. El recueil périwl.. 20 . 2 . 74, noie, 
•n, 20 février 1K3D I Devill. . 51». 2. 535). 
Carré, n" 1807. Coiu-Delislc. p. 53. n 10. 
Arl. 0. lit. I. 
Infrà iv 522. 



n'appartient pas à l'homme d'en faire le sacri- 
fice; elle est inaliénable. Ces pactes sont donc 
nuls ; nous venons d'eu voir la preuve au n° 263 

ci-dessus. 

Autrefois, cependant, on pensait le contraire, 
el beaucoup de graves jurisconsultes antérieurs 
à l'ordonnance de 1667 soutenaient que les con- 
traintes par corps conventionnelles n'avaieql 
rien d'anlipalhique à l'essence des contrats [9]. 
Il était même d'usage, avanl celte ordonnance, 
que chacun pouvail s'obliger par corps pour 
toutes délies purement civiles. Conformément à 
l'ordonnance du roi Philippe le fiel de 1301 [10]. 

L'ordonnance de 1667 abolit celle coulume 
contraire à la liberté el source des plus graves 
abus [11]. C'est dans ses dispositions que notre 
article a été puisé et presque copié; comme 
elle, il défend à tous officiers publics de rece- 
voir des contrats et des actes dans lesquels la 
contrainte par corps serait illégalement stipu- 
lée. Ces officiers s'exposeraient, suivanl l'exi- 
gence des cas, à des dommages el intérêts, il 
n'y a que deux circonstances où la contrainte 
par corps puisse trouver place dans une con- 
vention; nous en avons parlé ci-dessus [12]. 
Ce sont deux exceptions qui ne lirent pas a 
conséquence. 

267. El comme la loi qui protège la liberté 
du citoyen esl un statut personnel, elle l'ac- 
compagne partout où il va, même dans les pays 
étrangers, dont la loi nationale n'est pas tou- 
jours aussi scrupuleuse que la nôtre. D'où il 
suit qu'un contrat passé hors de France, el 
dans lequel un Français aliénerait ou gênerait 
sa liberté, ne serait pas moins nul que s'il 
avait été passé en France. Ce n'est pas le cas 
de la règle : Loc us regil actum [13]. Supposons, 
par exemple, qu'un Français, se trouvant dans 
le royaume des Deux Sicilcs, où la loi permet 
la stipulation de contrainte par corps [14], s'o- 
blige par corps hors des cas prévus par la loi 
française; son obligation sera nulle; elle ne 
pourra être prise en considération par les tri- 
bunaux français. 

268. I i partie qui aurait stipulé la con- 
trainte par corps en sa faveur serait également 
passible de dommages et intérêts, suivant la 
gravilé des circonstances. C'est aux tribunaux 
qu'il appartient de l'apprécier. 

269. Non-seulement la convention ne sau- 
rait soumettre à la contrainte par corps une 
personne que la loi n'y assujettit pas. mais en- 
core elle ne pcul aggraver les conditions léga- 



[81 K 'nprn. n" 3. Les lexies sont cites. 
[51] Peokiiis. ch. 5. n» «0. 

lin] Brodeaa sur le tit. 8 de la coul.de Paris, 
Pré/ace, n» 2 . Voy. aussi noire Préface. 
[Il] Tii. 34, an 0. 
[I-.'J N"« 20*. et 202. 
15] Gary (Kenei, l. 13. p. 180). 

Code des Deux-Sicile*, art. 1032. 
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les de la contrainte par corps, et, par exemple, ' A côle de la règle d'après laquelle tout acte fait 

la rendre impérative quand elle est simplement au mépris d'une loi prohibitive est nul [2]. il 

remise à l'arbitrage du juge. En cette matière. est une maxime certaine : c'est que l'effet de 

ce qui est facultatif «de par In loi ne saurait la nullité doit être restreint à l'objet dans l'i n - 

devenir impératif par la convention [1]. | lérél duquel la prohibition a été établie. C'est 

270. Au surplus, la nullité prononcée par ! une remarque judicieuse de Merlin ; et, quoi- 

l'arl. 2065 ne lait tomber que la clause illégale que le savant procureur général l'ail (aile dans 

de contrainte par corps; elle n'affecte pas les j un cas différent du nôtre [3], elle n'en a pas 

autres dispositions contenues dans le contrat. ! moins ici tout le mérite de l'à-propos. 



Article 2064. 

Dans les cas mêmes ci-dessus énoncés, la contrainte par corps ne peut être prononcée 
contre les mineurs. 

SOMMAIRE. 

* 

371. De* personne» privilégiées et affranchie* «le la con- contraint par corp» à payer de* dommages et 

Crainte par corps, intérêts. 
872. fart. 2001 t'occupe de* mineurs. Il le* exempte Je 376. On ne peut, lorsqu'il e»t devenu majeur, le faire 

la contrainte par corps. Raisons de ce privilège. condamner par corps pour un fait commis en 

375. En cela, l'art. 2064 moulre que la contrainte par minorité. 

corp» n'c»t pa* uuc peine. , 377. Du mineur émanc ipe. Il est également exempt do 

Quid de la contrainte par corps dan* les matière» la contrainte par corps. 

pcna!es? 378. Mais le mineur commerçant peut y être soumis. 

374. Le ktcllionataire lui-même, lorsqu'il est mineur, Peut-il y être soumis quand, constituant une liy- 

n'esl pas atteint par la contrainte par corp». potlièque pour les faits de son commerce, il 

Raison de ce point de droit. commet un »lcllional? 

375. Le mineur doit capax ne peut pa» non plu» être 

COMMENTAIRE. 



271. Nous venons de voir, par les articles 
précédents, dans quels cas la contrainte par 
corps peut être prononcée. Mais, même alors 
que la loi eu autorise l'emploi, elle n'atteint pas 
indifféremment toutes les personnes. Les arti- 
cles 200$ et 2064 signalent les personnes pri- 
vilégiées qui en sont affranchies. 

272. Ces premières sont les mineurs. 

Ou est parti de cette idée que la loi restitue 
toujours le mineur quand il est lésé, et que, 
de toutes les lésions, la plus grande comme la 
plus évidente c'est la perte de la liberté [4], 
L'humanité, d'ailleurs, veut qu'on ail des 
égards pour la faiblesse physique cl morale de 
la minorité : 

• Parcendum lenerit [5]. • 

L'âge du développement ne doit pas se passer 



[Il t t in Delisdr, p. ~*Â , n" 1). Cintra : Foinncl, 
Trait:- ..<■■ l,i touillante par corp*, sur l'ait. 2 du 

m i. 

[2] I.. 5, C. thltgA. 

,">, <Jiu «/. ilcitioit. >° l ui'imiiï jHiMtc^S, p.ôul, 
col. I, i«i fine. 



dans l'air de la prison et dans la contrainte 
corporelle. 

273. Il n'en est donc pas de la contrainte par 
corps comme des peines criminelles, correc- 
tionnelles ou de simple police. Le mineur cou- 
pable d'un délit ne peut échappera la peine; 
! l'ordre public le veut ainsi, et le mineur subit 
• la punition publique cl toutes les conséquences 
qui accompagnent la peine dans les tribunaux 
criminels. Par exemple, eu vertu de l'art. U2 
du Code pénal, il est, comme les majeurs, 
contraignante par corps pour les amendes, dé- 
pens, dommages el intérêts auxquels son acte 
criminel donne lieu. Mais il ne saurait cire 
contraint dans sa personne pour l'exécution de 
conventions que son âge, son inexpérience, sa 
faiblesse intellectuelle frappent de nullité. Ce 
privilège de la minorité proteste contre l'acte 
et contre l'exécution de l'acte [6]. 



[4] Gary (Fenel, I. 15. p. 180, 181 ). Jauge Di|jot, 
I. If), p. 107. infia.u» 3M4. 

[51 Vii jjile. (i-uiy., |il>. 2. 3li4. 

{Cj Viiy. lirillon, Contrainte parcorp*, a« 18; Po- 
lluer, l'rortd. cit., p. 300. 
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274. Le stellional. malgré l'odieux qui s'y 
attache, n'est pas hors de cette règle. La raixon 
cm est simple, le stellional ne se commettant 
que par la mise en œuvre de contrats dont le 
mineur est incapable. 

Toutefois, la loi du 15 germinal an vi [1] 
pinçait le mineur dans la catégorie de ceux que 
la contrainte par corps peut atteindre pour 
cause de stellional. Mais on ne peut attribuer 
qu'à une distraction celle disposition. 

275. Il est cependant des cas civils où le 
mineur tloli capax peut commettre des actes 
préjudiciables à autrui, actes qui le soumettent 
à des dommages et intérêts. Nous en avons 
donné un exemple dans noire commentaire 
du Dépôt [2] et dans notre commentaire du 
Mandat [3]. Les juges pourront ils alors user, 
à l'égard du mineur, de l'art. 126 du Code de 
procédure civile? pourront-ils le soumettre à 
la contrainte par corps? ou bien l'art. 2064 
est-il tellement général qu'il domine même 
ce cas? 

Avant tout, qu'il soit bien entendu que nous 
ne parlons que d'une action dirigée contre le 
mineur devant les tribunaux civils, et qu'il ne 
s'agit nullement ici d'une action pénale ou 
d'une poursuite intentée devant les tribunaux 
criminels; car alors c'est l'art. 52 du Code 
pénal qui forme le droit, ainsi que nous le 
disions au n° 273; et c'est le cas de dire avec 
le pocte : 

■ Dura 

* E xerce imperin [4] • 

Nous supposons donc que les parties sont de- 
vant les tribunaux civils, cl nous recherchons 
si l'art. 126 du Code de procédure civile em- 
brasse les mineurs. 

l'our la contrainte par corps, on peut dire 
que tnalilia supplet œtatem ; que la règle du 
droit est : In deticii* minoribu» non tubreniri ; 
qu'il n'y a pas dès lors de différence entre le 
mineur el le majeur. 

Nonobstant ces raisons, la négative est in- 
contestable . En eflet. dans la pensée de l'art. 125 
du Code de procédure civile, le juge ne doit 
USrr du pouvoir qui lui est conféré que dans 
des cas très-graves. Or. ce degré de gravité ne 
saurait jamais se rencontrer quand l'auteur du 
dommage n'a pas l'âge de majorité. Il y a 
toujours une circonstance atténuante dans la 
minorité. 

270. Ceci répond à l'opinion de ceux qui ont 
pensé que, si le Tait commis en minorité était 
poursuivi en majorité, les tribunaux pourraient 



11 Tit. 1, art. 5. 

't' N° f»8. 

ôl N» 334. 

4 Virgile, toc. cil. 

5] Sur l'ordonn. de 1007, tit. 34, art. 9, note 0. 
G] T. 18, n» 475. 



prononcer la contrainte par corps contre le 
condamné. C'est, à mon sens, une grave erreur, 
et. quoiqu'elle soit professée par Joussc [8] el 
répétée par lluranlon [0], il faut la repous- 
ser. La majorité actuelle du délinquant ne fait 
pas que l'acte n'ait été commis à une époque 
où l'étal moral de son auteur le rendait excu- 
sable, du moins en ce qui concerne la con- 
trainte par corps. 

Mais, dit-on, la contrainte par corps n'est pas 
une peine; elle n'est qu'un moyen d'exécution. 
Il ne faut donc pas In juger aven les idées du 
discernement qu'on apporte dans l'application 
des peines. Celle objection est vicieuse; car 
précisément ce moyen de contrainte a élé ré- 
servé par l'art. 126 pour les cas graves, et il 
est du devoir du juge de mesurer le degré de 
gravité des circonstances avant d'en faire un 
rigoureux usage [7]. 

277. Le mineur émancipé n'est pas plus 
soumis que les autres à la contrainte par corps; 
l'article 2064 est général. Lors même que l'é- 
mancipé se serait soumis volontairement à la 
contrainte par corps dans un cas où celle con- 
vention est permise aux majeurs, par exemple 
dans le cas d'un bail à ferme, il pourrait se 
faire restituer contre celle convention. L'âge 
de la minorité ne doit pas s'écouler dans les 
prisons; il y aurait inhumanité à l'y condamner 
pour des manquements purement civils [8]. 
D'ailleurs l'émancipation ne fait pas du mineur 
un majeur; il n'a de capacité que pour les aries 
d'administration; il n'en a pas pour engager 
ses biens; il n'en a pas, à plus forte raison, 
pour engager sa personne. 

L'ancienne jurisprudence offre à cet égard 
une analogie. Quoique le mineur pourvu d'un 
bénéfice fût réputé majeur pour ce qui concer- 
nait celle sorte de pécule castrensc ou quasi- 
castrensc; quoiqu'il fùl de règle que le bénéfi- 
cier a une majorité canonique; quoique enfin 
la minorité ne fût pas considérée en matière 
bénéficialc, on jugeait néanmoins qu'à la diffé- 
rence du majeur, il n'était pas contraignable 
pour les dépens auxquels il avait été condamné 
par suite d'un procès intenté à tort par lui [9]. 
La raison de celle décision se tire de ce que la 
majorité du bénéficier n'était qu'une majorité 
présumée el que la fiction doit s'arrêter aux 
limites de la loi. Or, la loi ne le réputé majeur 
que pour son bénéfice; pour le surplus, il est 
mineur de fait et de droit. Il suit de là qu'on 
ne pourrait pas le poursuivre sur ses autres 
biens, el qu'en ce qui concerne son patrimoine 
personnel, il retrouve tous ses privilèges. Com- 
bien à plus forte raison doit-on affranchir sa 



7] Jnnge Coîn-Deliile. p. 37. n» 5. 
X] Coin-Delule, p. 37, n» 0. Duranton, t. 18 , 
n» 475. 

[9] Arrêt dn 91 mars ÎG70. Palait. t. 1, p. 749. H 
faut lire la ditcuuion. Brillon, v» Contrainte pat 
carpe, n" 18. Pothier, Procëd.civ., p. 361. 
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personne, qui est plus privilégiée que ses biens 
propres! 

£78. Le mineur commerçant est réputé ma- 
jeur pour le fait tJe marchandise. Il pcul donc 
élrc contraint par corps [1], C'est ainsi que 
dans l'ancien droit le bénéficier mineur pou- 
vait être contraint par corps pour les fruits de 
sou bénéfice , parce que là se trouvait cette 
majorité fictive qui lui enlevait le privilège de 
la minorité [2]. 

Et comme, pour faciliter les opérations de 
son commerce, la loi lui accorde l'autorisation 
d'hypothéquer ses immeubles, je pense que si, 
dans une négociation commerciale, il commet- 
tait un stellionat , il serait contraignable par 
corps. L'art. 2064 cesse pour ce cas, ainsi que 
le veut l'art. 2070 du même Code. 

Vainement objecte-t on que la constitution 



d'hypothèque est un contrat civil, et que le 
stellionat qui s'y rattache n'est pas. à propre- 
ment parler, un délit commercial [5]. Je pense 
au contraire qu'ici la constitution d'hypothèque 
se lie à des contrats commerciaux d'une ma- 
nière si intime qu'elle en prend le caractère; 
et c'est pour cela que Pari. 0 autorise le mineur 
marchand à l'hypothéquer. Alors l'hypothèque 
a lieu pour le fait du commerce, et l'utilité 
publique et le crédit lotit un devoir de traiter 
avec rigueur le mineur commerçant qui a 
abusé. Il est réputé majeur pour tous les actes 
qui se rattachent à l'exercice d'une profession 
dont la bonne foi est la première loi; il doit 
subir toutes les conditions de celle majorité 
fictive : propter necetsariutn mum et utilila- 
tem publicam. pour me servir des termes de la 
loi romaine [4]. 



Article 20f>5. 



Elle ne peut être prononcée pour une somme moindre de trois eenfs finîtes. 

SOMMAIRE. 



279. 



281. 
382. 



Défaut tle liaison entre l'art. 2065 et le» article* qui 
suivent cl précèdent. Cela vient île ce qu'il e»i 
le fruit d'un amendement. 

La contrainte par corps a toujours été réfutée pour 
les dette» minime». 

Raisons de ce point de droit. 

L'art. 2065 qualifie de minimes les sommes infé- 
rieures à 300 Fr. 

Rapprochement de Pari. 2065 avec l'art. 126, C.pr.. 
relatif aux dommages et intérêt». Défaut d'har- 
monie entre ces deux article» en ce qui concerne 
la fixation de la tomme qui sert de minimum 
pour la contrainte par corps. 

Des aliments dont peut »e composer cette somme 
inférieure à 500 fr. 

Erreur reprochée a un arrêt de la cour royale 
d'Amiens qui cumule divers litres n'ayant entre 
eux aucune liaison. 

Autres arrêts examinés. Il n'est pas permis d'addi- 
tionner des sommes qui ne se lient pas a la même 



285. On ne peut le* joindre que lorsqu'elles se ratta- 

chent à nue cause identique. 

286. De la stipulation de contrainte par corps dans un 

Lait de 50 fr. par nu; on peut s'en prévaloir 
lorsque le» fermage» arriéré* aYlèvcnl à 300 fr. 

287. On peut cumuler le principal avec le» accessoire». 

Différence .1 cet égard entre les matières civiles 
et les matières commerciales. 

288. De la contrainte par corps attachée a une obliga- 

tion de faire; dan» ce cas, il s'agil d'un fait 
d'ohéi»»aiice à la justice, et l'on ne s'enquicrl 
pas du minimum de 500 fr. 

289. L'art. 20(i5 est applicable aux cautions judiciaires. 

Il e*l aussi applicalde dans la matière des de- 
nier» psjblicS. 

290. Mais il n'e»t pas applicable aux matière» de com- 

merce. Renvoi 
Ni à la contrainte par corp* contre les . 

Renvoi. 
Ni aux matières pénales. 



COMMENTAIRE. 



279. Le législateur interrompt ici la nomen- 
clature des personnes privilégiées en matière 
de cohlraintc par corps, et, séparant les mi- 
neurs des septuagénaires cl autres indiqués 



dans l'art. 2066, il place entre deux un article 
qui n'écarte la contrainte par corps qu'à raison 
de l'exiguïté de la somme. Il y a là un défaut 
de liaison et de suite ; mais on cessera de s'en 



[1] Arrêt du 5 décembre 160 i, rapporté par i [2] Brodeau sur Louel, toc. at. El le Journal du 

Bouchcl, v« Pri*e de corps; et par Brillon, toc. cit. Palai*, toc. rit. 

Brodeau sur Louet, lettre F, soin. xi, n» 4. Pothier, [5] Coin-Delisle, p. 57, d<> 0. 

/pc. rit. Jung* I. du 15 germinal an vi, lit. l,art. 5. i [4] L. 17, \ tilmpubêt, D., de intttt. act. 
Infrà, n« 377 et 385. I 
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étonner quand on saura que Part. 2065 n'exis- 
tait pas dans la rédaction primitive et qu'il 
n'a été introduit que par amendement [I]. 

880. De tout temps la contrainte par corps a 
été refusée pour les dettes minimes. • Iiuleco- 
> rum quoqitc e»se ridetur , dit Peckius, quod 
m quis pro minimo debito arrextari potset [2]. » 
Quand la dette est petite, la fortune du créan- 
cier n'éprouve pas un préjudice assez grand I 
pour que le plus grave des moyens d'exécution i 
soit ordonné. Il y aurait exagération de garait- 
lie, abus dans la protection prêtée au créan- 
cier; le sacrdice ne serait pas proportionné aU 
manquement [31. On présume d'ailleurs de 
plein droit que le débiteur qui ne peut s'ac- 
quitter d'une dette légère est dans l'indigence, 
et que la contrainte par corps ne serait dès lors 
qu'iiiic cruauté inutile. « Ne serait-ce pas un 
» scandale public, disait M. Berlier [4], que de 
" voir traîner un homme en prison pour une 
» dette civile de 50 ou de 100 fr.? » Enfin, à 
re motif d'humanité vient se réunir l'intérêt 
bien entendu du créancier lui-même. I.a con- 
trainte par corps est une voie dispendieuse 
pour lui, el c'est lui rendre service que d'enle- 
ver à sa mauvaise humeur un moyen de con- 
trainte dont les frais surpasseraient le capital el 
les accessoires [5]. 

281. Mais qu'enlend-on par une dette mi- 
nime? Quel est le chiffre auquel il faut monter 
pour qu'une dette cesse d'être minime? I.a loi 
a cru nécessaire île s'expliquer à cet égard, 
sans quoi les tribunaux auraient manqué de 
règle, el l'on aurait' v u naître une foule de pro- 
cès sur le montant de la dette. 

L'article 2068 a donc voulu que la contrainte 
par corps ne lut pas prononcée pour une somme 
au-dessous de 300 fr. 

282. Mais si elle est de 300 fr. ou au-dessus, 
elle ne passe plus pour minime, et la contrainte 
par corps peut avoir lieu. 

On remarquera ici une différence entre notre 
article et l'article 126 du Code de procédure 
civile relatif h la contrainte facultative pour 
dommages el intérêts. Pour que le juge puisse 
prononcer la contrainte par corps d.ms ce der- 
nier cas. il faut que les dommages el intérêts 
s'élèvent a plus de 300 fr. Au contraire, l'arti- 
cle 2005 admet la contrainte par corps, dans 
les hypothèses réglées par le Rode civil, lorsque 
la somme est juste de 300 fr. Chacun de ces ar- 
ticles doit conserver son autorité dans les cas 
qu'il en a vue el auxquels il s'applique [0]. 

283. Des dilhcultés se sont élevées sur la 



[1] Fenei, i. i5, p. 141 

[2] Injure nUtci.di. cli. 5. n- 14. Il cite Borrins et 
Tiraqiieau. Infrà. n» 489. Voy. aussi Carcialupus, 
De dehilore sutpecto. \ 3. n" 2. 

|X] Bifioi de Préameneu (Fenet. t. 15, p. 167). 
Infrà, n»« 505 «-'l 410. 

M] Disc, au conseil d'tftnt 'Fenet. t. 15, p. 14r>) 
[5] Jacquinot-Pampeltine (Proposition de 1828). 



composition de celle somme de 300 fr. qui est 
le laux île la contrainte par corps [7]. Peut on 
cumuler des créances dix erses de cause el d'o- 
rigine, réunies dans la même main, et pronon- 
cer la contrainte par corps si l'addition s'élève 
à 300lr.?Ou bien faut-il que les divers enga- 
gements, les divers titres additionnés, se rat- 
tachent à la même cause et forment une même 
dette ? 

Ce dernier point de vue est le seul vrai [8]. 

Toutefois, la cour d'Amiens a décidé, par 
arrêt du 10 décembre 1833 [0] , que la loi ne 
distingue pas si la créance procède d'un seul 
ou de plusieurs titres liés à des causes diverses. 
Dans l'espèce, Roussel avait souscrit un billet 
de *** au profit de son beau-père, puis un se- 
cond billet au profil de Lambert. Ce dernier, 
devenu propriétaire du premier billet par l'ef- 
fet d'un endossement, demanda contre Roussel 
et obtint la contrainte par corps, et cela bien 
que les deux billets fussent chacun au-dessous 
du laux de la contrainte par corps, qu'on ne 
pût arriver à ce laux qu'en les additionnant, 
et qu'ils fussent souscrits au profit de personnes 
différentes. Roussel disait : «> Si j'étais resté 
en présence de mes deux créanciers originai- 
res, je n'aurais pas eu à redouter la contrainte 
par corps. Faut-il donc que j'y v««is sujet parce 
que la réunion des deux créances s'est opérée 
dans la même main? Cet événement postérieur 
doit-il changer ma position 7 » 

On lui répondait :'<■ La loi n'exige pas qu'on 
recherche l'origine de la dette. Devez vous . 
oui ou non , au demandeur plus que le mini- 
mum déterminé par la loi? » 

C'est ce système que la cour royale a adopté. 
Il aurait dit échouer. 

284. On a cite comme conformes à CCI arrêt 
d'Amiens deux autres arrêts de cour royale. 
Mais tel n'est pas leur véritable sens. J'ai peine 
à croire que l'erreur de la cour d'Amiens ait 
pu se reproduire trois fois. 

Le premier est un arrêt de la cour royale de 
Uordeaux du 3 août 1830 MO;. Il est à remar- 
quer que les deux billets avaient été souscrits 
le même jour en laveur de la même personne, 
et que la cour juge en fait qu'ils ne constituent 
qu'une seule et même délie; que ce ne sont pas 
deux dettes distinctes. 

Le second est un arrêt de la cour royale de 
Grenoble du 26 juillet 1838 [1 1]. Il s'agissait de 
deux billets, chacun inférieur ad taux de la loi; 

ils avaient été souscrits le mé jour par les 

mêmes individus au profil du même créancier; 



[01 Coin Delisle. p. 30. n" 7. 
[7] Infrà. u° 504. une différence entre les matiè- 
res commerciales et les matières civiles dont s'occupe 
noire article. 

«) Coin Delisle. p. ô7, n» 8. 
UJ Devill., 57, 2. 0'J. 
to] /'.. 

[11] D«v.,3U, 2, 142. 
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et la ouïr de Grenoble juge en fait, comme la 
cour royale de Bordeaux, qu'ils ne forment 
qu'une même dette. 

L'arrêt d'Amiens reste donc isolé; les deux 
arrèls de Bordeaux et de Grenoble, loin de le 
soutenir, tendent au contraire à l'ébranler. 

Enliii. il c>t ouvertcineiil coinbaltu par un 
arrêt de la eour royale de Caen du 16 août 
1813 [F. rendu dans une espèce où un achat 
avait l.iit parvenir dans les mêmes mains deux 
billets souscrits originairement au profil de 
deux personnes distinctes pour des causes dif- 
férentes. La cour de Caen décide avec raison 
que la contrainte par corps, qui n'existait pas 
à l'origine des billets, n'avait pu naître par la 
réunion fortuite ou concertée des billets dans 
la même main; qu'un fait étranger au débi- 
teur ne pouvait changer ainsi et aggraver sou 
sort. 

C'est cet arrel qui doit faire autorité; l'autre, 
celui d'Amiens, n'est pas soutenable. Toutes 
les fois que les sommes ne se lient pas à une 
même dette, il n'est pas permis de les addi- 
tionner. 

283. Mais aussi, toutes les fois qu'elles se 
rattachent â une cause identique, la jonction 
est de droit. La jurisprudence de la cour de 
cassation [i] vient prêter son imposant appui 
aux deux arrêts de Bordeaux et de Grenoble. 

286. Par là se résout la question de savoir 
si. par exemple, la stipulation de contrainte 
par corps apposée dans un bail de 30 francs 
par an peut produire sou effet lorsque les fer- 
mages arriéres s'élèvent à 300 francs cl au-des- 
sus. La discussion du conseil d'Etat tranche 
celle question pour l'affirmative. Treilhard s'en 
est expliqué in terminit , en réponse à une 
question de Cambacérès [3] ; et, d'ailleurs, 
quand celle autorité manquerait, celle du bon 
sens serait suffisante (4]« 

287. Il est, du reste, inutile de dire que pour 
compléter les 500 francs il n'est pas défendu 
de cumuler le principal avec les intérêts et 
accessoires dus. La loi n'a pas exigé que les 
500 francs fussent en totalité un principal [5]. 

288. Les raisons qui empêchent d'attacher la 
contrainte par corps à une créance moindre de 
300 francs n'existent plus lorsque la justice a 
condamné une personne à un fait pour l'exé- 
cution duquel la loi donne la contrainte par 
Corps. Par exemple, quand même le fonds dont 
le délaissement est ordonné en matière de réin- 
légrande ne vaudrait pas 500 francs, la con- 
Irainle par corps n'en aurait pas moins lieu. 
Ici on ne peut pas dire que le débiteur est 



TU Devil.. 44. 2. 182. 

[2] 30 juillet 18-3. rh. civ.. rejet. Dali., 33, 1, 
300. S..S5, 1.801. lnfrà, n» 420. 

n] Fen«-i, t. 15, p. 145. 

^4] Junqe Coio-Dcli*lr. p. 38. n*> 8. 

[51 lnfrà, n" Ô04. Conlrà, loi du 17 avril 1832. 
■ri. ii.ponrfrs maliêfN «rnmmrrriaW. lnfrà. n"424. 



présumé, à cause de son indigence, ne pouvoir 
satisfaire à l'obligation. Il s'agit d'un pur fait 
d'obéissance à la justice qu'on est toujours à 
même de remplir. Ou ne peut pas parler non 
plus de l'exiguïté de l'intérêt du créancier; 
c'est plutôt de l'intérêt de la justice, de l'inté- 
rêt de l'ordre public, du respect dù aux juge- 
ments qu'il s'agit ici. 

289. L'article 2063 domine toute la matière 
de la contrainte par corps, prise au point de 
vue du droit civil. 

De là sort la solution de la question de savoir 
si, lorsqu'il s'agit d'un cautionnement judi- 
ciaire pour une somme moindre de 500 (r., il - 
faut que la caution soit susceptible de con- 
trainte par corps. 

La négative est certaine. Je le répète : l'ar- 
ticle 2065 csl général [6] ; il règle tous les cas 
de contrainte par corps civile, et les raisons 
que nous donnions au n»280 ont ici toute leur 
force. 

Et comme la matière de la contrainte par 
corps pour deniers publics a été assimilée aux 
matières civiles, on y suit la disposition de l'ar- 
ticle 206» m. 

290. Mais l'article 2065 ne saurait être pris 
pour guide dans les matières commerciales, 
qui onl leur droit à part [8], 

Il y a aussi une règle loule spéciale pour ce 
qui concerne la contrainte par corps contre les 
étrangers [9]. 

Enfin la disposition de l'arlicle 2063 n'est pas 
non plus applicable aux matières pénales [10]. 

M. Porlalis. rapporleurdu projet discuté en 
1851 à la chambre des pairs, avait cependant 
pensé qu'il n'y avait pas de raison pour établir 
un droit spécial à l'égard des dédommagements 
provenant de crimes et délits. « Les dettes qui 
» résultent des réparations accordées par les 
» cours d'assises, les tribunaux correctionnels 
» ou de simple police, sont des dettes purement 
» civiles. Or, les dettes civiles n'entraînent pas 
» la contrainte par corps si elles sont moindres 
» de 300 fr. On empire donc le sort des con- 
» damnés, au lieu de l'améliorer, lorsqu'on les 
n soumet à l'emprisonnement, quelque courte 
n qu'en soit la durée, pour le payement de ces 
» dettes. Il n'y a pas lieu de les soustraire à la 
» protection du droit commun. La vindicte 
>• publique une fois satisfaite, il n'y a plus rien 
» de pénal dans les dispositions des jugements 
» que rendent les tribunaux de repression, 
» quels qu'ils soient [11]. 

Celte idée ne fut pas goûtée à la chambre 
des députés. On regarda « que les dommages 



[fi] Doranton, t. 18, n» 580. Coin-Delisle, p. 18, 
n» 1U. 

71 lnfrà, n° 478. 

8} lnfrà, n» 410. 

'•] Jnfrà, n« 48». 

10] Voy. Jnfrà. n- 017 et 020. 

11] MonileurA» 30 décembre 1831. 
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» et intérêts ne sont plus une délie purement 
>» civile, du moment qu'ils dérivent d'un crime 
» ou d'un délit [1]. >• Cette proposition a paru 
insoutenable aux auteurs de la Théorie du 
Code pénal [21; ils ont pensé que l'article 1.182 
du Code civil, combiné avec les articles 1 , 2 et 3 
du Code d'instruction criminelle, proteste con- 
tre celle assertion. 

Et cependant, la loi du 17 avril 1832 a con- 
sidéré l'article 2003 du Code civil comme ne 
devant pas faire règle pour les condamnations 
pénales [5]. Nous verrons plus tard son sys- 
tème [4]. Four le moment, nous dirons que 
l'idée qui a prédominé à la chambre des dépu- 
tés, et qui a fini par l'emporter dans la rédac- 
tion de la loi, ne nous parait pas aussi étrange 
qu'aux auteurs précités; nous croyons même 
qu'il y a quelque chose de trop absolu dans la 
théorie de M. Fortalis. Si vous voulez, en effet, 
vous placer en plein droit civil, vous ne devez 
pas vous borner à réglera 300 fr. le minimum 
des condamnations accordées pour réparation 



et entraînant la contrainte par corps. Vous de- 
vez dire que, puisque la vindicte publique est 
satisfaite et qu'il n'y a plus rien de pénal dans 
la disposition du jugement, les condamnations 
à des réparations n'entraîneront jamais de plein 
droit la contrainte par corps, et qu'on fera 
jouir les condamnés du bénéfice de l'article 
126 du Code de procédure civile, qui en celle 
matière forme le droit commun. Pourquoi ce- 
pendant n'allez-vous pas jusque-là ? C'est que 
vous sentez qoe lorsque l'action est portée de- 
vant un tribunal criminel et qu'elle met en 
mouvement la vindicte publique, il est impos- 
sible de détacher le fait du coté pénal qui pré- 
domine dans cette même action. On n'avait 
donc pas tort, à la chambre des députés, de 
dire que la dette n'est pas purement civile; car 
la peine est à côlé; clic marche collaléralemcnt 
et dans la même procédure. Or, si la dette 
n'est pas purement civile, on conçoit que l'ar- 
ticle 2063 n'ait pas été considéré comme devant 
servir ici de règle décisive. 



Article 2060. 

Elle ne peut être prononcée contre les septuagénaires, les femmes et les filles, que 
dans les cas de stellionat. 

Il suffit que la soixante et dixième année soit commencée pour jouir de la faveur 
accordée aux septuagénaires. 

La contrainte par corps pour cause de stellionat pendant le mariage n'a lieu contre 
les femmes mariées que lorsqu'elles sont séparées de biens, ou lorsqu'elles ont des biens 
dont elles se sont réservé la libre administration , et à raison des engagements qui 
concernent ces biens. , 

Les femmes qui, étant en communauté, se seraient obligées conjointement ou soli- 
dairement avec leur mari, ne pourront être réputées stellionataires a raison de ces 
contrats. 

SOMMAIRE. 
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I] Moniteur à» 20 février 1832 (Suppl). 
"ïj Hélic el Ctionvean, t. 1. n°« ÔZC> et iuiv. 



295. Çuid des septuagénaires commerçants? 

Quid des condamnations prononcées en matière 
criminelle? Renvoi. 

296. Des femmes et filles. 
Droit romain. 
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291. Nous allons reprendre avec Tari. 2066 
du Code civil la série des personnes privilé- 
giées, interrompue par Part. 2065. 

Les septuagénaires ne peuvent être atteints 
par la contrainte par corps. Les rigueurs de la 
loi s'arrêtent devant les infirmités de la vieil- 
lesse, devant la pitié due à un âge avancé. La 
vieillesse est accompagnée d'assez de charges 
et de douleurs; il eut été trop cruel «J'y joindre 
la dureté de la contrainte corporelle [1]. 

Selon In loi 3 au IL, de immunit. [8jJ, il 
ne suffit pas d'être entré dans sa soixante et 
dixième année pour jouir du bénéfice de cet 
âge; il faut que la soixante et dixième année 
soit accomplie. C'est sur ce texte que se fon- 
dait la jurisprudence du parlement de Paris 
pour décider, sous l'empire de l'ordonnance de 
1667 [3]. que. pour être réputé septuagénaire 
cl exempt de la contrainte par corps, il fallait 
avoir accompli sa soixante et dixième année [4]. 
toutefois, cette jurisprudence n'était pas uni- 
forme; les parlements de Bourgogne, de (ire- 
noble et de Bordeaux accordaient le bénéfice 
de l'exemption à celui qui était entré dans sa 
soixante et dixième année. 

Notre article fait cesser cette controverse ; 
plus prévoyant en cela que la loi de germinal 
an vi, qui a laissé la question indécise, il 
adopte le parti le plus favorable cl décide qu'il 
suffit que la soixante et dixième année soit 
commencée pour jouir de la faveur accordée 
aux septuagénaires. 

292. Mais le privilège de l'âge avancé reçoit 



une exception dans le cas de stellionat. Le sep- 
tuagénaire qui se rend coupable de ce délit 
civil, si contraire à la bonne foi, si insidieux 
pour le crédit, est sujet à la contrainte par 
corps. L'art. 2066 s'est conformé à l'ancienne 
jurisprudence, qui avait fait cesser, dans ce cas 
odieux, la faveur de l'âge [5]. La contrainte 
par corps se présente alors avec des caractères 
qui la rapprochent de la peine. Elle revél eu 
quelque sorte les couleurs d'une peine infligée 
par le droit civil à un délit menaçant pour la 
bonne foi [6]. 

203. Mais revenons aux cas étrangers au stel- 
lionat. 

Quand la même dette aurait été contractée 
avant les soixante et dix ans, elle ne pourrait 
donner lieu à contrainte par corps contre le 
septuagénaire. Ce qu'il faut considérer, c'est 
l'état actuel de la personne contre laquelle on 
exécute, et non pas l'époque à laquelle l'enga- 
gement a eu lieu [7]. 

204. L'art. 126 du Code de procédure civile, 
relatif aux dommages et intérêts, n'est pas ap- 
plicable aux septuagénaires. Le seul cas de 
dette civile qui autorise la contrainte par corps 
contre les septuagénaires, c'est le stellionat. 

203. Nous verrons ailleurs ce qui a trait à la 
contrainte par corps contre les septuagénaires, 
pour dette de commerce [8] cl pour condam- 
nations criminelles [9]. 

296. Après les septuagénaires, viennent les 
femmes et les filles ; après le privilège de l'âge, 
le privilège du sexe [10]. 



[1] Infra, n« 53-2. pour ce qui concerne les élran- I [0] Infrà, ir» 409. 
gers. i7] Pot hier, loc. cit. 

[2] Jnm/e I. 5. I> . lie ercusat. lutor. [8] Merlin. Rrprrt.. v» Contrainte par corp», p. 72, 

[3] Til 34, art. 9 i n* 20. Carré (èdit. Chauvcau), n« 2734. Infrà, 

[Ij Fcrriére» sur l'art. ItiO de la coul. de Pari», ! n <• 4o9 et 427. 684. 

n» 44. Pothier, Procédure cirile, p. 359. cite les | [9] N°« 626 et 658. 

arrêl». Merlin, Hépert.. v» Contrainte par corps, [10] Pcckiti*. rh. 5. n" 1 0. C.icoinlnpiis. De riebitorc 
n- 18. »u»peclo. h la suite de Strarchn. p. 713. n< 22. 

[5} Fcrriére», loc. cit., a» 45. 
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EN MATIÈRE CIVILE. — ART. 2066. 



Par la disposition du droit de Justinicn, les 
femmes, ou mariées, ou veuves, ou filles, ne 
pouvaient être emprisonnées pour dettes civi- 
les [I]. Ce privilège était fondé sur des raisons 
de décence publique : « Ut non per hujusmodi 
occasiones , dit l'empereur, inceniantur circa 
castitatem injuriatœ. n jQStinieu donne à en- 
tendre qu'avant lui il en était autrement. Oui 
ne sait en effet la tragique histoire d'Appius 
Ciaudius et de Virginie, la saisie de cette jeune 
fille au moment où elle se rendait au Forum [S], 
et la possession provisoire que l'odieux Ap- 
pius en accorda au demandeur complice de son 
crime [3j? 

Toutefois, la législation de Constantin [4] 
prouve qu'au moins en ce qui concerne les 
tributs publics, le premier empereur chrétien 
avait cru sage et humain «le mettre des bornes 
aux mesures d'exécution pratiquées contre les 
femmes; car il défend aux appariteurs d'entrer 
dans leur domicile et de les traîner en public. 

297. Ce sentiment de pudeur chrétienne, 
qui veulqu'on épargne la femme par la crainte 
des indiscrétions du créancier ou des exécu- 
teurs de la contrainte, se retrouve dans les 
anciens monuments de notre droit français. 
Un arrêt de 1397, rapporté par J. Galli, décide 
quod corpora mulierum non possint detineri 
pro debito cirili [8]. L'auteur du Grand coutu- 
mier de Charles VI dit encore : « Par utage de 
cour teie, femme, toit mariée ou autre, ne doit 
tenir prison pour quelconque casciril quelqu'il 
soit [6]. » Boulciller en donne une raison qui 
peut s'ajouter à celle de Justinicn : « Car / 'reste 
chose est de femme, et, pour ce, ne veut la loi 
qu elle soit tourmentée de prison pour dette 
publique [7]. i» Mais, quoique n'étant pas saris 
valeur, cette explication n'est pas fondamen- 
tale ; elle n'est pas non plus historique ; la 
cause première, c'est la nécessité de soustraire 
la femme aux exigences brutales de son créan- 
cier ou des geôliers par les mains desquels la 
contrainte par corps la ferait passer [8]. 

298. C'est ce qu'oublia un instant l'ordon 
nance de Moulins. Elle n'excepta pas les fem- 
mes et les Ûllesde la contrainte par corps [9], 



[1] Novelle 134. c. S). Aulhcnt. Hodie noro jure, 
C . de custolia reor. ; Cujas, exposition de celle no 
velle. 

[2] Virgiui, venivnti in Forum, minisler decem- 
viri libidiim, manum ingeril (Tilc-I.ivc, III. 44 ). 
[3] Tile Live, III, 45. 

[4] L. I, et authent. fiodie , <,., de offic. dirent, 
judic; et Cuja* sur ce lilre du Code, 1. 2. C. Tkèod., 
même lilre. 

[5] Guy Pape, quarst. 256 Bocrius, decis. 349, 
n« II. 

fi] Liv. 2, ch. 17. 

7J Somme rurale, liv. 2. lit. 6, arl. 9. 
Mj Infra. n u 315. 
9] Art. 18. 

10] Louet, lettre F, nom. %%. Rrodeau sur Louet. 
toc. ci/., o»6. Ferrières sur Paris, art. 160, n» 53. 
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et la jurisprudence, qui jusque dans les ténè- 
bres du moyen âge avait éprouvé le sentiment 
chrétien de leur affranchissement, fut forcée, 
au seizième siècle, de se montrer moins civili- 
sée. Les femmes et les filles furent assujetties 
par les arrêts à la contrainte par corps [10]. On 
n'exempta que les femmes mariées, « a cause 
i. de l'autorité que le mari a sur le corps de sa • 
n femme et qui lui permettait toujours de la 
vendiquer [11]. n Je me sers du langage con- 
temporain. 

299. Mais l'ordonnance de 1667 [12]. fidèle h 
sou système de faire cesser l'abus des contrain- 
tes par corps, rétablit le droit de Justinicn et 
le vieux droit français [13]. Los femmes et les 
filles furent exemples de la contrainte par 
corps, même pour les dépens occasionnés par 
leurs mauvais procès [14], 

300. C'est également ce droit que le Code 
civil a sanctionné dans l'intérêt des mœurs cl 
aussi par égard pour la faiblesse du sexe [13]. 
Ce principe est général dans les matières Civi- 
les, sauf une exception dont nous pnrlerohs 
plus tard. Il domine les lois postérieures qui, 
en prononçant la contrainte par corps, n'ont 
pas nommément excepté les femmes. H y a 
dans notre article une exception de droit, une 
exception virtuelle. 

Ainsi, quelque généraux que soient les arti- 
cles du (iode de procédure civile qui soumet- 
tent le fol enchérisseur à la contrainte par 
corps [16]. ils n'atteignent pas les femmes [17], 
Ils ne disposent que quant à la matière, et nul 
lemeiil quant aux personnes. Je stiis étonné !c 
trouver dans un arrêt de la cour de Itiom, du 
30 janvier 1846. une solution contraire à cette 
proposition [18]. Cet arrêt n'a pas convenable- 
ment entendu la combinaison de l'article 740 
du Code de procédure civile avec l'article 2006 
du Code civil, expression d'un principe supé- 
rieur, tenant au statut personnel, cl gouver- 
nant toute la matière de la contrainte par corps. 

301. Ainsi encore, une femme qui a été con- 
stituée gardienne dans le cas de saisie-gage* 
rie [19] n'est pas contraiguable par corps [20]. 

302. De même, une femme n'est pas contrai- 



[II] Louet et Brodeau, toc. cit. 
[121 Tit. Ô4,art. 8. 

Il $' Ferricres. l<>c cit. 
14 Arrêt du conseil rapporté par Ferrières, /oc. 

cit. 

[15] bigot de Prëaineneu (Fctiet, I. 15, p. 167). 
Gary (Feael , t 15. p. 181 ). In/rà, no 533, ce qui 
COHetroc les étrangères. 

(161 \upra. n- 255, a. t. 712 et 741. 

[17] Lyon, 22 juin 1822 (Dali.. 1.3, p. 733). Carré, 
quesl. 9492. Pigenu, l. 2, p. 397. 

[ |8l Dali.. 40. 2, 139. Voy. infrà, no 303. 

Mol Arl. 598, C. proc. 

[2»J Paris , 21 prairial an Km ( Dali., 3. 729) . et 
14 août 1829 (Dali., 20. 2, 283). Panicriste , A Ces 
dates. 
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gnahle pour reliquat décompte do tutelle [1]; 

305. Ni pour les cas île dommages et inté- 
rêts, nonobstant le pouvoir discrétionnaire 
concédé au juge de la manière la plus large par 
l'article 120 du (Iode de procédure civile. Si 
cependant on prenait pour autorité l'arrêt de 
la cour de Riom que nous citions au n° 300. il 
faudrait dire que l'article 126 rie dislingue pas 
et que l'article 20(56 ne s'étend pas jusqu'à lui. 
Mais un tel système a été formellement proscrit 
par la cour de cassation [âj; cl il n'est pas en 
effet souleuablc. 

304. Toutefois, sous l'empire de l'ordon- 
nance de 16t>7, on avait pensé que les domma- 
ges et intérêts octroyés à cause «Je la malice de 
la femme pouvaient recevoir la sanction de la 
contrainte par corps. Ou voyait alors dans son 
fait un de ces mélanges de crimes dont parlait 
le chancelier d'Agucsseau [3]. et qui, rendant 
la matière mixte, la faisait ranger en dehors 
de celles dont l'ordonnance s'était spéciale- 
ment occupée. Ou cite, par exemple, un arrêt 
du parlement de Paris du 3 juin 1671 [4], qui 
condamne par corps à des dommages et inté- 
rêts Jeanne Fracquet, femme de François de 
Senlis, hôtelier demeurant a Villy, laquelle 
avait, d'un coup de quenouille, crevé l'œil à 
un certain Tisserand. Kn se reportant aux 
idées que nous avons rappelées ci -dessus, 
n° 236, on comprendra les raisons de celle 
jurisprudence. 

Mais notre article la proscrit formellement 
aujourd'hui. Nul tribunal civil ne peut pronon- 
cer la contrainte par corps contre la femme. 
Quelque grave que soit le fait imputé à la 
femme, il suffît qu'il soit poursuivi par la voie 
civile pour que les règles du droit pénal ne 
puissent empiéter sur l'article 2066. Si le plai- 
gnant veut obtenir -la contrainte par corps, il 
n'a qu'à porter sou action devant les tribunaux 
criminels où régnent d'autres principes [3]. 

303. A plus forte raison la contrainte par 
corps ne devrait-elle pas cire prononcée contre 
la femme pour des causes prévues par le Code 
civil. Ce Code, en effet, est un loul complet. 
L'article 2066 applique sa limite à l'ensemble 
des cas qu'il a envisagés dans ses divers arti- 
cles. Ainsi, par exemple, il y aurait violation 
de la loi si un tribunal prononçait la contrainte 
par corps contre une femme pour raison de 
réintégramlc [6]. 

506. Une seule exception existe à la prohibi- 



m Baslia. août 1820 (Dali., 27. 2. 179). Pa»ic. 
[2] Cnss.. 0 octobre 1 H 1 ."5 (Dali.. 3, "31 ), ib. et 
17 janvier 1832 ( Dali.. 53, I. 79). .6. 

.">] Voy. *nf>ra, n»250, et Coquille, qncst. 1C3. 
4] rVrritVes sur Pari», art. MO, tv 43. 
5J Art. 52. C. pén. Infrù, n<"C25et 058. 
[G] C™*..20 mai 1818 (Dali.. G, 507). Paricrùie, 
h celle date. 

[7] Infrà. n« 533. 

[8J Bigot de Préameneu ( Fenet, I. 15, p. 107). 



lion de prononcer contre la femme la con- 
trainte par corps, ("/est lorsqu'elle se rend cou- 
pable de stcllional [7]. Celle faute est si énorme, 
elle porte une si grande alieinlfl au crédit, qu'il 
a fallu passer par -dessus les considérations 
auxquelles le sexe doit son affranchissement [8]. 
On a pensé d'ailleurs que la menace de la con- 
trainte par corps retiendrait la femme sur la 
pente du mal. et que les dangers attachés à la 
contrainte par corps irouveraient leur remède 
dans la séverilé préventive qui en rendrait 
l'emploi fort rare. 

307. Au surplus, il y a des distinctions com- 
mandées par l'article 2066 afin que la femme 
dont le nom esi compromis dans un stcllional 
ne soil atteinte qu'à bon escient. 

De deux choses l'une : 

Ou la femme esl commune en biens avec son 
mari, et elle s'oblige conjointement et solidai- 
rement avec ce dernier; 

Ou elle esl séparée de biens et jouit d'une 
administration qu'elle s'est réservée. 

Dans le premier cas. la femme échappe à la 
contrainte par corps; ce n'est que dans le se- 
cond qu'elle en esl frappée [9]. 

Expliquons par quelques brèves observations 
celte double solution, écrite dans l'article 2066 
et tirée de l'ancienne jurisprudence [10]. 

308. Nous avons dil ci-dessus [11] que le 
slellionat suppose une intention dolosivc qui a 
présidé à l'acte dommageable. — Mais peut-on 
attribuer celle coupable intention à l'épouse 
mariée en communauté qui s'oblige conjointe- 
ment et solidairement avec son mari? Non! l'é- 
pouse obéit à son mari; le stcllional est pré- 
sumé avec raison être le fait personnel du mari 
el non le sien [12]. D'une part, le mari esl sei- 
gneur et mettre de la communauté; de l'autre, 
il exerce sur son épouse une influence qui ne 
permet pas que celle-ci soit considérée comme 
sa complice. Ce serail donc bien vainement 
qu'on invoquerait ici les règles de droit d'après 
lesquelles la femme ne doit être secourue que 
lorsqu'elle esl trompée, el non pas lorsqu'elle 
trompe. Decepli* et non tlecipientibu* jura opi- 
tulantur [13]. Ca femme n'est pas présumée en 
étal de fraude; on ne pcul lui rien irnpuler. 
Klle nbéil à une impulsion à laquelle elle n'a 
pas été mallresse de résisler; d'ailleurs, elle ne 
connaît pas les affaires de son mari [14]. 

300. Toutefois, un arrêt du 51 janvier 1668, 
rendu contre les conclusions de Talon, avo- 



[91 Bigot (Fenet, i. 15, p. 107, 108, 109). Gary 
(Fenei. I. 15, p. 182). 

[10] Édil du mois de juillet 1080. interprétatif de 
l'ordonn. de 1007. On le trouve dans le commentaire 
de Feri ièreiiur la coutume de Paris, art. 1G0. n» 38. 

[11] N°03. 

[12] Merlin. Wprrt. . v» Stellional. n» 4. 
[13] L.2, S 1, D., ad S. fe//. L. 110, $ 4, D., rf. 
rtg. jurii. 

[14] Biom. 30 dée. 1823 ( Dali., 25. 284 et suiv.). 
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cal général, a jugé qu'une femme, obligée avec 
son mari qui avait déclaré francs Cl quittes îles 
biens obligés, serait cofitrainlc par corps comme 
slcllioiiataire. Mais bientôt un édit du roi du 
mois de juillet 1680 réforma cette mauvaise 
jurisprudence; et, interprétant dans Sun véri- 
table esprit l'ordonna nce de 1607 . il jeta les 
fondements de celle dont notre article est la 
reproduction [1]. 

310. Il n'en est plus de même lorsque- la 
femme est séparée .de biens, ou qu'elle s'est 
réservé des paraphernaux dont elle a la libre 
administration. — Dans ce cas. les engage- 
ments qu'elle contracte à raison des biens ainsi 
réservés tombent sous la peine du slelliouat, 
alors qu'ils présentent les caractères définis par 
l'art. 2059. l<a femme agit comme maîtresse 
de sa chose; le stcllionat est son œuvre person- 
nelle ; il procède de son fait, comme disait l'or- 
donnance de 1007. 

511. Que dirons-nous de la femme mariée sous 
le régime dotal? Un arrêt de la cour royale de 
Limoges a décidé qu'il n'y a pas de différence, 
sous ce rapport, entre l'épouse dotée et l'épouse 
commune, car l'épouse dotée n'agit qu'avec 
l'assistance et l'autorisation de son mari [2]. 
Elle est censée suivre l'impulsion de son mari, 
obéir à ses conseils, subordonner sa volonté à 
celle de l'homme en qui elle a place toute sa 
confiance. Le troisième paragraphe de l'arti- 
cle 20li6 conduit forcément à cette conséquence 
en disant que, pendant le mariage, la con- 
trainte par corps pour slelliouat n'a lieu contre 
les femmes mariées que lorsqu'elles sont sépa- 
rées de biens, ou lorsqu'elles ont des biens dont 
elles se sont réservé la libre disposition. L'ar- 
ticle 2066 exclut le cas où la lemrne est ma- 
riée sous un régime qui n'est pas celui de la 
séparation; il exclut donc le cas de régime 
dotal. Je crois même pouvoir dire que cette 
exclusion est textuelle; car, de ce que, d'après 
les termes de l'art. 2066, le stcllionat n'atteint 
la femme qu'autant qu'elle s'est réservé des 
biens paraphernaux. il s'ensuit que le législa- 
teur ne s'est armé de sévérité que pour celle 
modification du régime dotal, et qu'il n'a pas 
voulu l'étendre au régime dotal lui-même. 

512. Les matières commerciales sont aussi 
favorables que le stcllionat est odieux. Le cré- 
dit, qui est l'Ame du négoce, exigeait donc que 
la femme qui s'ingère dans le commerce ne 



[1] Journal de* audiences, t. 3, liv. 0, ch. 0, et t. 4, 
1. 5, ch. 29. 

[2] 31 mars 1838 ( Devill., 39. 2, 23). Junge Do- 
raiiton ,1.18.0» 477. Coin-bclisle sur l'art. 2006, 
n* 4. 

."] Rruile.iu sur Lnuct, lettre K. soi». XI, n- • t et 2. 
4; Sur Pari*, lib. 2, lil. 1, n»9. 
5J litfru, il" ."82. 

0] Dumoulin . Apostilles sur l'ancienne coutume 
de Paris, art. 114. Boei ins, dru*. 290. Rroitenii sur 
Louel./oc. est, Voy. l'an. 2 du lil. 29 de In COUl. de 



trouvât pas dans son sexe une immunité trop 
souvent fatale à la bonne loi. Aussi la femme 
marchande publique a-t-clle toujours été con- 
Iraignable par corps [3] : « Negotialrix enim 
mutier, dit Chopin, timulis cogitur œs alie- 
num exaotrere, ticet in aacria poteslateque ma- 
rili consiituta ait [4]. » L'auteur du Grand 
coulumier de Charles VI constata celle juris- 
prudence; il réserve le droit commercial et les 
privilèges des foires de Champagne : privilèges 
supérieurs aux privilèges de sexe [3]. 

515. Les art. 234, 233 et 236 de la coutume 
de l'aris autorisent même implicitement une 
idée remarquable de notre vieux droit fran- 
çais : c'est que le mari est coulraiguable par 
corps par le fait du commerce de sa femme 
marchande publique; ce qui avait été introduit 
à l'exemple des actions quod juaau, exercitoria 
et institoria. En un mot, c'était un vieux pro- 
verbe judiciaire : Le tablier de la femme oblige 
le mari [6] ; car la femme trafique avec le 
consentement du mari; elle apporte ses gains 
à la communauté, dont le mari est seigneur et 
maître. Le mari élail donc conlraignable de la 
même manière que la femme, c'est-à-dire par 
corps. C'est ce qu'on inférait de ces mots de la 
coutume : Elle s'oblige et son xum, touchant le 
fait et dépendance de ladite marchandise publi- 
que [7]. 

514. En esl-il de même aujourd'hui, où nous 
sommes plus difficiles à étendre la contrainte 
par corps? Nous ne le pensons pas [8]; à moins 
que le mari ne soit lui-même commerçant avec 
la femme, qu'il ne soit sou associé, et qu'ainsi 
son crédit commercial ail été offert aux tiers, 
conjointement avec celui de sa femme, comme 
garantie de l'obligation de celle-ci. C'est alors 
seulement que la contrainte par corps devrait 
élrc admise. Mais, dans tous les autres cas, 
le mari non commerçant devrait eu être af- 
franchi. Au surplus, cette solution se fortifie 
d'un argument tiré de l'art. 21 de la loi du 
17 avril 1852; ou verra que cet article est loin 
de favoriser la contrainte par corps simultanée 
contre le mari et la femme [9]. 

315. Résumons maintenant le droit protec- 
teur des femmes en matière de contrainte par 
corps. En principe, elles sont affranchies de ce 
dur moyen de coaction; elles n'y sont sujettes 
que pour stcllionat, pour fait de commerce et 
pour condamnation prononcée par les tribu- 



Nivcrnni», el Coquille sur ce lexle. 

[7] Urodeau , toc. cit. Observations de l.ecamus 
sur Part . 250, n« 4. dans le comm. de Ferrièrcs. 
Pothicr. Puissance d» mari, n» 22 Reniisson, Com- 
munauté, pari. i. «-h. 7. n 44, aie. 

[M] Tonifier, i 2, n« 030 Duranlon. i. 2, p 10"». 
Da;to*,1.0 p tOîl. Coin-Définie, p. 104, w 3 Lyon, 
«6 juin I8>â < D.ill., I. «. p. 399). Paris, 7 aoûl I8-3J 
(S , 53. 2, 52). 
.fy] lnfrà, n-547, 548. 549. 
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naux criminels. Ces exceptions confirment la 
règle el ne l'infirmcut pus. Le stclliun.il cl 
les infractions Criminelles sont îles laits dont 
il est lacile à la femme «le s'abstenir. C'est à 
elle à, se protéger par sa lionne conduite; elle 
n'a pas besoin d'une protection exceptionnelle 
el spéciale; elle n'en esl pas digne si elle se 
manque à elle même, louant à la femme com- 
merçante, il était juste que la loi ne Uni pas 
compte de la faible-.se île son sexe, car sa pro- 
fession de commerçante la fait répuler aussi 
capable que l'homme : redacta eil ad inular 
viatcuti, comme disent les docteurs [1], Enfin 
c'eut éle se jeter dans l'exagération que de 



TE PAR CORPS 

craindre pour elle ces pactes contraires à la pu- 
deur dont la loi se montre préoccupée dans 
d'autres circonstances [2]. La femme commer- 
çante a l'habitude des affaires; elle qui sait si 
bien défendre ses intérêts, elle peul défendre 
sa personne, et l'inexpérience qui se présume 
si facilement dans le sexe esl moins à redouter 
en ce qui le concerne. 

316. Indépendamment des exceptions à la 
contrainte par corps qui reposent sur l'âge et 
le sexe, il y a des privilèges découlant de la 
parenté el de certains rapports île famille. Lu 
Code civil n'en parle pas; nous nous en occupe- 
rons dans le commentaire de la loi de 1832 [3j. 



Article 2087. 



La conliaiitle p u corps, dans le ta» mémo où Hic c>t autorisée par la loi. ne petit 
êlre appliquée qu'en vei lti d'un jugement. 



SOM MAIRE. 



317. La contrainte par corps, bien qu'autorisée par I» 
loi on parla convention ne peut être exercée 
sans jugement. 
Avant le Code civil il n"en était pas ainsi dan» tous 
le» ea«. 

La législalioo île beaucoup «le pays étranger» e»t 

moins protectrice que la n<\lre. 
fie re qu'on doit entendra par un jugement. 

320. Un jugement île juge il. paix peut autoriser la 

contrainte par corps dan» le» ci* ou il c»l com- 
pétent pour le principal. 

321. Il en esl de même île» jugement» des tribunaux de 



318. 



319. 



32G. 
327. 



328. 
329. 
33(1. 

331. 



52$. Quid des jugements arbitraux? 

323. Kl de» arbitres amiable» compositeur» .' 

324. Le» juge» nu peuvent prononcer la 

corp» que lorsqu'elle leur e»t demandée. 
525. A quullc époque doit être demandée la eootrainte 



333 

334. 

335. 



par corps ' Peut-elle être demandée par action 
séparée? 

Peut-elle être demandée pour la première foi» en 
appel? 

Quand la contrainte par corps est facultative, le» 
juge» ont le droit de la tempérer par des sursis, 
ou en accordant des délais. 

Quid lorsqu'elle esl impérative? 

Quid en matière de lettre de rhangeï 

l»e certain» ta» d'exception où la contiainle par 

corps a lieu sans jugement. 
1" rat. I>es raillions judiciaires. 
2' rat. Des débiteurs de denier» publies. 
3' rat. Iles étranger». 
4 r rat. De» témoin» non comparant». 
Autre» ea» dans lesquels on a cru a lorl qu'un 

jugement n'était pas nécessaire. 



337. Suile. 



COMMENTAIRE. 



317. Pour donner de plus amples garanties 
à la liberté, le législateur a voulu, par noire 
article, qtre la contrainte par corps ne put être 
appliquée que par un jugement [4], el cela 
alors même qu'elle esl autorisée par la loi. Il 
faut que la disposition de la loi ou île la con- 
vention se traduise en un ordre exprès du juge 
compétent; il faut un jugement eu forme, por- 



[1] Carrinluptis. De dehilore tmprtlo. p.7M.n°2G. 

[2j Les nu leurs ont liMijours eu en vue ce ras et 
celui qu'ils appellent tittûiinin comiumlarienti» (le 
Replier ) ( Perkius, c 23. n" 4 ). Supra, n« 297. 



lanl dans un de ses chefs, principal ou acces- 
soire, que la contrainte par corps aura lieu [ÎSJ. 
La personne du débiteur n'est pas comme sa 
chose; il ne suffit pas d'un titre exécutoire 
pour la saisir el s'en emparer» 

318. Avant le (iode civil il n'en était pas ainsi 
dans tous les cas. Par exemple, le fermier qui 
s'était soumis à la contrainte par corps par acte 



U) BigOt, Expoté de* motif* ( Fenel. I. 15 ). 

[5j Voy. exception, infrà, u» -Î92, n l'ejjard des 
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authentique, pouvait élre emprisonné en vertu 
«le la grosse du l»ail [1]. Mais cetU" pratique 
était la source de graves abus; elle procédait 
•lès le début par voie executive contre la per- 
sonne, alors que peut -cire le débiteur pouvait 
avoir à opposer îles exceptions péremptoircs 
sur les causes de la dette [2]. 

Km Angleterre, c'est bien pis encore aujour- 
d'bui. Tout débiteur, même rcgnicolc, peut 
élre incarcéré provisoirement par jugement, 
el conduit dans ces chartes privées qu'on ap- 
pelle spuiigintjhome, ou maison d'épongé, à 
cause des rançons auxquelles il est exposé. 

En Allemagne [3j el en Suède [4], on incar- 
cère provisoirement tout débiteur suspect de 
vouloir s'évader. 

Toulcela est repoussé par la législation fran- 
çaise. Il n'y a d'arrestation provisoire el avant 
jugement que pour les étrangers non domi- 
ciliés [S]. Nul sujet français ne peut être 
arrêté qu'après condamnation juridiquement 
prononcée. 

319. I.e jugement dont parle notre article 
doit élre un jugement en forme, rendu par le 
nombre de juges compétent-. Une ordonnance 
de référé du président du tribunal, n'ayant pas 
le caractère de jugement . ne serait pas un 
titre valable pour exercer* la contrainte par 
corps [6]. 

320. Le juge de paix, lorsqu'il est compétent 
sur la matière, est par cela même compétent 
pour prononcer la contrainte par corps, qui 
n'est jamais qu'un accessoire du principal donl 
il est saisi. Le juge de paix, par exemple, aura 
donc juridiction pour autoriser la contrainte 
par corps dans le cas de réiulégramle. 

38t. Les tribunaux de commerce, quoique 
tribunaux d'exception, sont compétents pour 
prononcer la contrainte par corps. En cela, ils 
ne font que statuer sur un accessoire dépen- 
dant intimement de la matière dont ils oui le 
droit de connaître. 

322. Les arbitres forcés sont dans une situa- 
tion analogue. Ils sont les juges nécessaires de 
la contestation [7j; ils ont mission pour pro- 
noncer sur toute la cause, sur l'accessoire 
comme sur le principal [8]. 

En est-il de même des arbitres volontaires? 



fl] Joi!*»e ci Radier sur rordonn.de 1607. lit. 34, 
nri 7. 

J] llerlicr (Fenet. i. 15). 
•V] Code autrichien, art. 275. 

4] Tilre de t'ejrrriilion de» jugement*, r. 8, art. 12. 

[5| Voy. infra ce que nous en disons, sur la Un 
de 1832. 

[«il Montpellier, 19 juin 1807. 

17] Arl. 51. C. île commerce. 

[X] Cnsv, 5 novembre 181 1 (Hall., 1. 700). Pani- 
rritie. h cille date. Toulouse. 17 mai 1825 (Hall.. 
26. 2. 215) Pa$ien*ie, h cette date. Pardessus, 
n- 1400. Carré. n«>« 5527 et 3334. 

[<>] Pardessus, h • HOf. 

[Kl] Cas* . 1" juillet 1823. Pa*icri*ie, & cette date. 



On a conçu quelques doutes à leur égard [9]. 
Leur qualité de juges du choix des parties a, 
fait craindre à des esprits timorés qu'on ne fil 
tomber < ti compromis une chose aussi indis- 
pensable que la liberté. Mais la jurisprudence, 
se niellant au dessus de ces craintes exagérée», 
a décide que les sentences arbitrales sont dans 
la classe des jugements dont parle notre ai Iu le, 
et dont la contrainte par corps peut émaner L 1 0 j . 
Tille était aussi l'ancienne doctrine, attestée 
par Jousse [1 1). En effet, les arbitres volontaires 
rendent de véritables jugements. Le mol de 
jugement est écrit à chaque article du Coije tic 
procédure civile dans le titre Des ar*bHn-t [|2]. 
Saisis de la connaissance du principal, pour- 
quoi ne statueraient-ils pas sur l'accessoire? 
Dira-I on que c'est compromettre sur la liberté? 
Nullement. Les arbitres ne l'ont que se rendre 
les organes de la loi qui d'avance a prononcé la 
contrainte par corps, ou de la convention quj. 
dans l'origine et dans les cas autorisés, a sti- 
pule la contrainte. Cette contrainte par corps, 
ils la prononcent comme une dépendance de la 
matière principale, comme une suite nécessaire 
du fonds. Lien dans (oui cela ne ressemble à 
ces conventions dont nom parlions au n" 3G6. 
et qui portent atteinte à la liberté. La partie ne 
se soumet pas illégalement à la contrainte par 
corps; elle y esi virtuellement el régulièrement 
soumise, indépendamment du fait des arbitres. 
Le jugement arbitral ne fait que promulguer 
l'existence des circonstances dans lesquelles la 
contrainte par corps intervient à litre d'acces- 
soire el de moyen de coactiou [13]. 

323. Les arbilres pourraient prononcer la 
contrainte nar corps lors même qu'ils seraient 
amiables compositeurs [14]. De quoi la partie se 
plaindrait-elle? Ede y gagnerait une chance 
favorable, savoir : que tes arbilres pourraient 
refuser la contrainte par corps alors qu'elle 
serait édictée par la loi [18]. 

324. C'esl une règle générale que le juge ne 
peut prononcer la contrainte par corps que 
lorsqu'elle lui est demandée [16]. Uans les ma- 
tières qui tiennent à l'utilité privée, le juge ne 
doit prêter son office que lorsqu'il en est requis; 
et c'est ici le cas de dire avec Ulpicn : //oc 
outem judicium certam condilionem habet : si 



Pal ais. t. 3 de 1823, p. 417. Pau. 4 juillet 1821 ( Dali., 
t. 2. p. 204). Pa*icri*ie, a cette date. Palais, 1821, 
l. 3, p. SOU. 

[Il De* prrtidiaur, p. 503. 

L)2', Ai l. 1010 et ini\ .. C, proc. 

[13] Junge Merlin, v» JiLilrage, il" U. Souqoct , 
Dict de» tempi Icg. , v Arbitrage, rj n 50. Ooin- 
Delisle. p. 42. u° 7. 

[14] Loin Delislc, Inc. cil. 

[15] Ait. 1011). C. proc. Cass.. 5 nov. 1811. (Dali., 
t. 2, p. 550, et [>a*irri*ie . a celte date. Rennes, 
21 août et 2H octobre 1810. Pn*irri*ie , à celle date. 
P.iris.20 mars 1812 (Dnii.. 2. 351)). 

[10] Pcckius, De jure titlendi, c. 1 1, n 0 3. 



Digitized by Google 



U8 



ML LA COMH AIME IWK COUPS 



poiHulatu m eut. Cœlernm, qui non potlulucit, 
experiri non potett. Pottulare aulem proprie 
hoc d ici m tut, pro Iribunali petere, non alibi [1], 
Peu importe que la loi, par une disposition 
permissive, autorise la contrainte par corps 
dans la cause Mont le juge est saisi. Il faut que 
le créancier veuille profiter de celte permission 
introduite en sa faveur. Il est censé y renoncer 
s'il ne s'en prévaut pas formellement, et le juge 
prononce ultra petila quand il se montre plus 
diligent ou plus sévère que lui. En matière 
civile, il n'y a pas de contrainte par corps 
d'office [i]. 

523. La* contrainte par corps doit être de- 
mandée dans le courant du procès même qui 
met le principal en question. Le créancier qui 
aurait laissé clore le débat sans requérir la con- 
trainte par corps serait censé y avoir renoncé ; 
il ne pourrait pas faire un nouveau procès pour 
demander, par action principale, la contrainte 
pat corps [31. D'une part, le jugement a dessaisi 
le tribunal; de l'autre, il ne peut y avoir lieu 
à demande nouvelle, puisque la contrainte par 
corps n'est que l'accessoire d'un droit principal 
sur lequel il a été définitivement statué [4], 

326. Mais la partie qui a omis de demander 
en première instance la contrainte par corps 
pourra-l-elle la demander en app«J ? Je ne le 
pense pas [S] ; c'est une demande nouvelle 
(art. 464, Code de procédure civile) [61; vérité 
qui devient plus évidente depuis que l'art. 20 
de la loi de 1832 a fait de la contrainte par 
corps un chef susceptible de deux degrés de 
juridiction. Eu un mot. le silence du deman- 
deur en première instance est une vraie renon- 
ciation à la contrainte par corps. Il ne faut pas 
s'en étonner : dans une matière aussi rigou- 
reuse, il est permis de supposer facilement 
l'abandon d'un droit odieux. 

327. Sous l'empire de l'ordonnance de 1G67, 
les juges avaient le droit de ne pas prononcer 
la contrainte par corps [7], et l'on a fait au 
Code civil le reproche de ne leur avoir pas 
laissé celle faculté dans tous les cas [8]. Quel 
que soit le mérite de celte critique, la loi 
existe; l'interprète est obligé de la prendre telle 
qu'elle est. 



f 11 L. 4, $ 8, D.. de damno infeelo. 

[2] Voy . cependant i»frà, n° 492, ce qui concerne 
les el ranger*. 

[3] l'aris, 28 germinal an xiu. Panirrisie , h celle 
daie. Trêves, 24 mars 1809; 16. Conlrà, Turin, 
22 pluviôse au xiii ; ib. 

[4] Pardessus, n« 1512. Carré, Compél. , t. 2, 
p. 0x5. Pigea n, i. 2. p. 593. 

rr», Cuin-Delisle, p. 42, n° 8. 

[0] Le demandeur peut, devant le tribunal de l'in- 
staure, conclure à la contrainte par corps, bien que 
celle demande n'.iit pas cle sonoii.se à l'épreuve de 
la conciliation, lit- ,-.'7 dcc. IX-J7. J. de //., 1838, S, 
277. el *oy. 1X18. 2. 255. J. du x.x- »., 1829, 3, 184; 
Pum-risie, h celle dale. 

En matière dv commerce la loi du 15 germinal 



Or, on le sait, il y a des circonstances où la 
contrainte par corps est iniperalive; il y en a 
d'autres où clic est facultative. 

Lorsqu'elle est facultative, il est certain que 
les juges qui ont le droit de la refuser d'une 
manière absolue ont. par cela même, le droit 
de la tempérer en accordant au débiteur des 
sursis, el en ne permettant au créancier de la 
mettre à exécution qu'après certains délais [9]. 

328. Lorsqu'elle est impéralive, le juge a le 
même droit. L'art. 127 combiné avec l'art. 126 
conduit à telle solution. Il embrasse les cas où 
la contrainte par corps est ordonnée par la loi 
comme ceux où elle csl laissée a la prudence du 
juge. L'opinion contraire de Carre [10] n'a 
aucun foudemcul [11]. 

329. Nous n'exceptons que le cas où des dis- 
positions spéciales ont dérogé à l'art. 127, par 
exemple le cas de lettre de change [12J. 

330. Nous venons de voir qu'en principe 
général la contrainte par corps ne peut ëlre 
appliquée qu'en vertu d'un jugement. 

Il y a cependant à cette règle quelques ex- 
ceptions. Il faut les noter, parce qu'elles sont le 
sujet de quelques difficultés quand il s'agit de 
régler la durée de la contrainte par corps [13]. 

531. La prcmièj-e a lieu pour les cautions 
judiciaires. L'article 519 du (.ode de procédure 
civile déclare que la contrainte par corps est 
exécutoire contre elles sans jugement [14]. 

332. Les débiteurs de deniers publics peuvent 
aussi élre incarcérés en verlu de contraintes 
et décisions administratives. L'article 2070 du 
Code civil établit formellement que l'article il 16 7 
n'est pas applicable à celle classe de débi- 
leurs[13]. L'article 46 de la loi du 17 avril 1832 
confirme celle vérité. 

333. Les étrangers peuvent élre arrêtés pro- 
visoirement en vertu d'une simple ordonnance 
rendue sur requéle par le président du tribunal 
civil [16]. 

334. Lorsqu'un témoin ne comparait pas 
après reassignation , il est contraignable par 
corps a l'amende de 100 fr. sur l'ordonnance 
du juge-commissaire [17]. 

335. Hors ces cas, la contrainte par corps ne 
peut cire prononcée que par jugement. 



an vi ne laisse pas aux juges la faculté d'en faire ou 
d'en écarter l'application. Br., 20 mars 1857. y. de 
D., 1838. 2, 519. 
[71 l'œlix, p. 4. 

[8] Bayle-Mouillard. p. 43 el III. 
^9] Deiniau-Croiizilhac sur l'art. 127, C. proc. 
Coin belisle. p. 42. n° 9. 

[10] Sur l'art. 127. t. 1. p. 638, note. 
Ml] Junye Coin- Uelisle, p. 43. n- 9. 
[12] Art. 157. C de commerce. 
[13] In/rà. n» 145. 

[14J bor.iniou. t. 18. n<> 482, noie. Coin-Delisle , 
p. 94 n" 0. Carie sur l'an. ;>|9. 

[15] Uiiraire. F*frè, u n 7l2. 
[101 l.oidu 17 avril 1832, an. 15. 
[17] An. 201, C. proc. 
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On a pensé que dans le cas ou l'avoué n'a pas 
rétabli dans le délai de trois jours, ou dans le 
délai fixé par le récépissé, les pièces qui lui ont 
été données en communication, le président 
du tribunal peut seul prononcer la contrainte 
par corps (art. 191 du Cud. île proc. civ. ). C'est 
une erreur [11. Rien dans l'article 171 ne la 
rend spécieuse. 

556. Ou a pensé aussi que dans la procédure 
de vérification d'écriture le juge commissaire 
a droit do prononcer la contrainte par corps 
contre les dépositaires publics auxquels il or- 
donne d'apporter les pièces; celle opinion n'est 
pas autorisée par l'article 201 du Code de pro- 



cédure civile. Cel article n'a pmjr but que de 
faire savoir que les dépositaires seront con- 
traints par corps; il ne dit pas par quelle 
autorité [2]. 

557. L'article 221 du Code de procédure 
civile, qui appartient au litre du Taux incident, 
a donné lieu à la même erreur. Mais le juge- 
commissaire qui annonce aux dépositaires de 
pièces qu'ils seront contraints par corps s'ils ne 
font pas l'apport, ne prononce pas par cela 
même la contrainte par corps; il leur fait 
savoir qu'ils y seront contraints, et c'est le tri- 
bunal qui reste chargé de réaliser la menace [3]. 



Article 2068. 



L'appel ne suspend pas la contrainte par corps prononcée par un jugement provisoi- 
rement exécutoire en donnant caution. 

SOMMAIRE. 



33». L'art. 2068 donuc une garantie contre l'abu» des 
jugements exécutoires par provision. 
Règles qu'il poie. 
339. Règles particulières aui matières Je commerce. 
3<0. l.'appel d'un jugement en dernier ressort qui pro- 



nouce la contrainte par corps, et que la loi de 
1832 permet d'interjeter en ce qui concerne 
l'exécution corporelle, ne suspend pas l'exercice 
de la contrainte. 



COMMENTAIRE. 



358. L'article 2068 ne présente aucune diffi- 
culté. Il donne une garantie contre l'abus des 
jugements exécutoires par provision. 

Lorsque le jugement est exécutoire par pro- 
vision en donnant caution, l'appel qui en est 
interjeté n'empêche pas le créancier de pour- 
suivre la contrainte par corps que ce jugement 
lui accorde. Celui qui est emprisonne provisoi- 
rement a dans la caution une garantie qui lui 
répond des dommages et intérêts auxquels il 
aura droit dans le cas où son appel ferait déci- 
der qu'il n'y avait pas lieu à contrainte par 
corps contre lui. 

Mais si le jugement est exécutoire sans cau- 



! lion, l'appel suspend la contrainte par corps. 
' Le jugement s'exécute sur les biens; mais il 
s'arrête devant la personne. 

1359. Dans les matières de commerce, on suit 
d'autres règles («]. t,)ue le jugement soit exécu- 
| loirc ou sans caution, l'appel ne suspend pas 
la contrainte par corps [!$]. 

540. D'après l'article 29 de la loi du 17 avril 
1852, si le jugement qui prononce la contrainte 
par corps en matière civile est en dernier res- 
sort, l'appel, que la loi nouvelle permet d'in- 
terjeter en ce qui concerne la contrainte par 
corps [6] , n'est pas suspensif de l'exécution 
corporelle [7j. 



Article 2069. 

L'exercice de la contrainte par corps n'empêche ni ne suspend les poursuites et les 
exécutions sur les biens [8]. 



[I] Coin-Dclislc. p. 40, a' 5. d'.iprè* Pigea». L'on- [4] An. 5070. 

Ira. Carré. j \!>] An. 4ô'J, C. proc. Art. 047 , C. «le commerce. 

[i] Cnin-Dt'lislc. p. 41 . ii"4. d'après Pigeau. Carré, Coin-Dclisic. p. 43. 

sur Part. 90t. bail., v Vérifie, rfYc «/., l. -2». p. 3i'5. | r<>] lnfrà, n» 544. 

[5] Coîn-Dilisle , p. 41 , n- 5, d'après Carré, cl , |"j infré, B* 545. 

DefDMU-CrouÛlhae. I [8] Dans le* matières pénales, il y a Part, 37 de la 

TR0PLO>G. - tO.MRAISTE. 10. 
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DE LA COINTHAINTE PAR CORPS 



SOMMAIRE. 

341. De la quealioa 4k savoir ai l'ciéculion »ur la per- 345. Suite. 

M)noe iloil être préc< dec de la discussion îles Du prover . judiciaire : (ht peiul prendre la el.nr- 

Itienf. reUr. le charntùr et le fouet. 

34*. Suite. Réponse a diver» reproH.es contre la loi actuelle. 

343. Suite. 34G. I.a saisie corporelle n'empêche pat la saine de» 

344. Suite. biens. 

COMMENTAIRE. 



341. Avant «le s'allaquer à la personne du 
débiteur, ne faudrait il pas discuter ses biens? 
Ne BOraîl-H pas plus humain de respecter sa 
liberté et de donner à sa chose la préférence 
des poursuites? 

L'affirma li te, enseignée par le droit canoni- 

3 ne [I] et par quelques coutumes [2], et défen- 
de par Bariole [S], a au premier aspect une 
couleur d'équité séduisante, qui a déterminé 
le législateur sarde à l'adopter. D'après les lois 
de Viclor-Amédée, promulguées de nouveau 
en 1770 par Charles- Emmanuel, l'exécution 
doit commencer par les meubles; à défaut de 
meubles, elle passe aux immeubles; ce n'est 
que lorsque l'insuffisance des biens meubles et 
immeubles est constatée que le créancier peut 
faire incarcérer le débiteur [4]; il en est de 
même en Prusse [5], en Suède [0], dans le 
canton de Vaud [7]. 

342. Ces idées sont repoussées par notre 
articl . et eu général par l'ensemble de notre 
législation ancienne et moderne [8". Notre ar- 
ticle pèrhe-t-il par excès «Je durcie ? La procé- 
dure saule est-elle préférable? 

Je ne le pense pas. 

Le droit du créancier, en clïet . n'est pas 
conditionnel en soi, il est pur et simple ; il est 
actuel: il faut qu'il puisse s'exercer de la ma- 
nière la mieux appropriée à ses intérêts [9]. Or, 
puisque la saisie de la personne est considérée 
comme la mesure de coactiou la plus efficace, 
pourquoi forcer le créancier à se jeter dans 
d'autres procédures d'un résultat moins éner- 
gique et moins sur, dans d'autres poursuites 
plus embarrassées de longueurs el de frais? La 
saisie du mobilier ne se l'ait pas sans perte de 
temps et sans dépens. La saisie des immeubles 
est encore plus lente, plus dispendieuse. Puis- 



loi du 17 avril 1832 qui coi reapoud à celle-ci cl con- 
sacre le même principe. 

[I] La règle était celle-ci : - Les habet ut homo 
» liber non temittur ntni re* de/uertnl quie pmrint prû 
» dehilo additi. « 

[2] r''<r du lii .irti, lit. De* érudition*, arl. 2. 

["] Sur la loi 1 . C. . qui l/omit i-edere. n° 4 : « Ad 
en rcrr.it loneitl peiffMM non polesl perveniri. tti%i 
exru**t* pu ut oui m h m bouts, * 

[4] Lois cl cousiilui ions de Snrdaignc. t.3. lit. 32. 
art, 10. feyb-Mouillar.l. p. MO. 



que la loi a jugé que la circonstance était assez 
grave pour autoriser la contrainte par corps, il 
faut qu'elle soit conséquente avec elle-même 
en lui laissant tout ce qu'il y a en elle île puis- 
sance comminatoire et coaclive. l a subordon- 
ner à la discussion des biens, ce serait l'entra- 
ver, l'énerver, la détruire. Ouand le créancier a 
discuté péniblement le patrimoine du débiteur, 
el qu'il n'a pu se faire payer, la contrainte par 
corps manque presque toujours d'ulililé ; elle 
devient une torture gratuite. Pour qu'on puisse 
la comprendre, il faut supposer que le débiteur 
est de mauvaise loi. et que par un concert 
frauduleux il cache nu relient ses ressources. 
Mais toutes les fois que la discussion terminée 
place le créancier eu face d'un débiteur hon- 
nête et véritablement indigent, la contrainte 
par corps manque d'humanité; elle passe à 
l'état de peine. Ce n'est donc pas à un système 
qui. dans les cas les plus nombreux, affecte de 
considérer la contrainte par corps comme une 
rigueur inutile, qu'il appartient de reprocher 
a l'art. 2(X>9 le défaut d'équité. L'article 2069, 
malgré son apparente sévérité, est beaucoup 
plus humain, et, île plus, beaucoup plus lo- 
gique que le système opposé. Il part de celte 
idée vraie, que le débiteur obligé sous la con- 
trainte par corps doit, pour échapper à ce 
moyeu d'exécution, faire lui-même sa liquida- 
tion, el ne pas se décharger sur le créancier 
du soin de rechercher ses propres ressources. 
Celte opération est beaucoup plus facile pour 
le débiteur, qui connaît tout, que pour le créan- 
cier . qui ne connaît rien. Elle esl beaucoup 
plus économique entre ses mains qu'entre les 
mains du créancier, qui ne peut procéder qu'à 
l'aide de saisies dispendieuses. De toutes les 
manières de vendre, la plus mauvaise c'est la 



K\ Pan. », t. 14 

fij Dr l'erfrution des jugement*, ch. H. arî. 2. 
71 Art. 1541 

Hj Voy. Ie« arl. 2200 el 2207 du C. civ. qui re- 
poussent l'obligation d<- disruirr le mobilier avant 
| les .muteublcv Voj [Nivernais, lit 32. arl. H • 
Troyta, art. Cy29; Bourbonnais, nri. 1<M; Marche. 

< an. 4>lt. 

[y] Voy. une analogie dan» mou connu, du Cau- 
tionnement, n° 231. 
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vcnlc sur expropriation. F.h bien ! c'est celle-là i 
qu'on préfère ilans le système opposé à noire 
article. On commence par ruiner le déliileur 
en frais en attendant qu'on le livre, pauvre et 
dépouillé, à la prison. 

343. Sans doute, l'article 2069 permet de dé- 
buter par la prise de corps; mais cessons de 
croire qu'il autorise par là une précipitation 
sans pitié. Est-ce que le débiteur malheureux 
et honnête n'est pas admis au bénéfice de ces- 
sion? Est-ce qu'il ne peut pas. s'il le juge con- 
venable, se préserver de la contrainte par corps 
qui le menace, en abandonnant judiciairement 
tous ses biens à ses créanciers [1]. 

344. Mais , nous le répétons, ce n'est que 
comme moyen de défense que le débiteur est 
reçu à cet abandon de sou patrimoine. Le 
créancier n'en a [tas moins le droit primitif 
d'agir directement et en premier ordre contre 
sa personne. Peut-être que, sans ce droit, le 
débiteur, au lieu de S'acquitter, n'aurait cher- 
ché que des moyens dilatoires et des chicanes. 

313. C'est donc une règle de bon sens et de 
bonne justice que celle dont notre article est 
l'expression. Elle est antique chez nous [2]. Il y 
avait, dans notre ancien droit, ce proverbe judi- 
ciaire : On peut prendre la charrette, le charre- 
tier et le/buet[?y];cp. qui signifie qu'on peut faire 
marcher de front l'action sur la personne et 
l'action sur les biens [4]. 1-e système contraire 
est un débris des rudes idées du moyen Age, 
d'après lesquelles la contrainte par corps est 
une servitude indéfinie, une punition de l'in- 
solvabilité. Il est incompatible avec le système 
qui ne se sert de la contrainte corporelle que 
comme moyen de coaclion. 

De sévères critiques ont cependant été adres- 
sées à l'art. 2069. On a prétendu que la con- 
trainte par corps, ainsi organisée, est une fla- 
grante violation des lois, un effronté dédain de 
leurs lenteurs prolectrices, une expropriation 
anticipée, une spoliation violente [S]. Le créan- 
cier ne voit dans la contrainte par corps qu'un 
moyen de ne pas se soumettre aux relards qui 
ont été commandes par la loi dans le but de ne 
pas dépouiller précipitamment un père de la- 
mille de son patrimoine; ce qu'il veut, c'est 
que son débiteur se dessaisisse avant le temps 
légal; que ce débiteur vende lui-même, à l'a- 
vance, son mobilier; qu'il s'exproprie avant le 
lerine [G], 

Ces reproches sont évidemment inspirés par 
une aversion exagérée, quoique honnête, con- 
tre la contrainte par corps; ils tombent dans 
la déclamation. Quel est l'étal des choses? 
Une dette est échue; un jugement en ordonne 



[I] Arl. IW. I 1 . C. <ie ce**if>nc bonor. Bruni. 
De renttonr Itonor.. q. I , n» I . 

[•>} Gary ( Peael, i. 15). 
[31 Pnp'on. Arréln, 18. ?>. M. 
[4] Gary, toc. cit. Nivernais, lit . 52, art, 9. Bour- 
bonnais, art. 104. Bcrrv. Dm txfcntimu, art. 15. 



le payement par corps. Le débiteur n'a droit à 
aucun délai; tous les recours sont épuisés; il 
doit, il faut qu'il paye actuellement [7]; sans 
quoi, il n'y a plus ni bonne foi en ce monde, ni 
ponctualité dans les affaires. Ou'arrive-t-il ce- 
pendant? la philanthropie vient gémir sur ce 
débiteur qui manque à sa parole et viole la foi 
promise; elle tourne toutes ses sévérités contre 
le créancier qui, au nom du droit cl de la loi, 
demande le sien. Elle l'accuse, lui qui peut- 
être a déjà subi toutes les lenteurs des procès, 
toutes les mauvaises ressources de la chicane, 
elle l'accuse de devancer le terme, de franchir 
le temps légal, de supprimer les délais. Mais 
quoi! le moment n'csl-il pas arrivé? Le débi- 
teur ne doit-il pas s'exécuter sans tergiversa- 
lions? Tous les sacrifices ne lui sont-ils pas 
commandés par la justice, l'équité. In bonne 
foi. la raison, la religion? 

.Maintenant, voyez l'abus des mots. 

Celte obligation naturelle du déliileur de tout 
sacrifier pour remplir son engagement doit 
avoir une sanction civile; qui t'oblige, oblige le 
sien, dit la loi écrite, avec la loi du bon sens 
et la loi de la inorale [8]. Le débiteur, après 
■voir donné de bonnes paroles qui lient sa cou- 
science, est tenu de prendre sur ses biens pour 
la décharger. S'il n'agit pas spontanément dans 
celle vue de libération, des moyens commina- 
toires l'avertiront; des moyens coercitifs réali- 
seront les avertissements et les menaces. Uesle- 
l il dans une réprébcnsiblc inaction? le créancier 
sera revêtu du pouvoir exorbitant de faire l'aire 
par la main de la justice ce que ce débiteur 
récalcitrant s'abstient de faire lui-même : on 
le saisira ; on l'expropriera. Mais, dans cet iu- 
terverlissement des rôles, dans cette substitu- 
tion d'un payement forcé à un payement qui 
devrait être volontaire, dans cette sorte d'occu- 
pation de la chose d'aulrui par le créancier, la 
loi a vu des abus possibles : l'exagération du 
droit poussée jusqu'à la vexation . la mauvaise 
humeur, des mesures précipitées de nature à 
compromettre les garanties des tiers; elle a 
donc imposé au créancier des lenteurs et des 
formes protectrices. Mais, notez-le bien, ces 
lenteurs et ces formes n'ont pas été introduites 
pour faire jouir le débiteur de nouvelles grâ- 
ces. Presque toujours elles sont autant dans 
l'intérêt des tiers que dans le sien; et. dans 
tous les cas. leur but n'est pas de l'alléger .'de 
le favoriser, d'ajourner le payement. Si trente 
jours doivent s'écouler entre le commande- 
ment de payer et la saisie réelle [9j. ce n'est 
pas que le payement soit légalement suspendu 
pendant ces Irenle jours; car le créancier, fort 



Nelitn. art. ÔI4. Trnyrs. nrl 120. Infrà. n° (T>2. 
[5] Bayte-Mouillard, p. 220 et 250. 

a '"■ 

71 Arg de l'ail. 1244. 0. civ. 

K] Mou connu, des Hypothèque», t. 1. n « 1, 4. 
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de l'actualité de son droit, pourrait se Taire i 
payer par tout autre moyen, s'il y en avait 
quelqu'un (tels que saisie mobilière, saisie-ar- 
rêt) qui Tut sous sa main. Mais la loi a voulu 
que le débiteur placé en présence de cette dure 
extrémité de la saisie qui va le dépouiller, le 
consommer en frais, le déshonorer, ait le temps 
de réOéchir à sa position, cl d'eu conjurer la 
rigueur en prenant des arrangements amiables, 
ou en réunissant ses dernières ressources. Elle 
lui dit : « Exécute-toi toi-même, si lu ne veux 
>• être exécuté par autrui. La main du créan- 
» cier est rude: elle frappe fort. La lienne t'ai- 
» dera cl ne te blessera pas. » 

C'est précisément le langage qu'elle tient au 
débiteur lorsqu'elle l'avertit par notre arlicle 
que la saisie de sa personne pourra précéder 
la saisie de ses biens. — Vous avez des pro- 
priétés; vendez-les pour liquider vos affaires, 
sinon vous serez pris au corps. Vendez- les, et 
n'attendez pas que le créancier se charge de ce 
soin. Vous payeriez chèrement sa diligence. 
Voire intérêt vous commande de vous exécu- 
ter. 

Eh bien, ne voiià-t-il pas que la philanthropie 
s'imagine que ces paroles de bon conseil ca- 
chent un piège et une cruauté? Parce que le 
créancier aurait passé peut-être un an avant 
d'arriver à son payement par l'expropriation. 



I et que la loi aime mieux que le débiteur paye 
tout de suite, vous l'entendez s'écrier que c'est 
une année que l'on ravit au débiteur! Payer 
ses dctles, elle appelle cela s'exproprier soi- 
même! Les payer au jour fixe, en prévenant par 
nue exactitude louable les Irisles lenteurs et les 
dispendieuses formalités de la saisie, c'est une 
expropriation anticipée!... El si la loi obtient 
par de sages combinaisons que le débiteur s'ac- 
quitte a l'époque convenue, avant d'avoir clé 
ruiné eu frais par ces saisies dont le poids re- 
tombe toujours sur lui. on assure qu'il y a là 
un dédain des lenteurs protectrices de la procé- 
dure, une spoliation violente I 

Eu effet, ce débiteur a été privé du bénéfice 
d'une saisie mobilière cl des aménités d'une 
saisie réelle. Véritablement, on lui a fait tort! 
Qui sait 7 il a pcul-èlrc droit à des dommages et 
intérêts. 

Zifi. Nous venons de voir que le créancier a 
le droit d'agir sur la personne avant d'agir sur 
les biens. 

Si le débiteur, par un entêtement fâcheux, 
ne se liquide pas, le créancier peut faire mar- 
cher la poursuite contre les biens de front avec 
la saisie de la personne. Notre article reproduit 
l'ancienne règle du droit coutumier : « Une 
>• voie d'exécution ne cessant pour l'autre, ai us 
» pourront être cumulées [1]. » 



Article 2070. 

Il n'est point dérogé aux lois particulières qui autorisent la contrainte par corps dans 
lesmatières de commerce, ni aux lois de police correctionnelle, ni à celles qui concer- 
nent l'administration des deniers publics. 
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317. Les sacrifices demandés à la liberté dans 
l'intérêt de la richesse et du crédit varient en 
étendue suivant certaines circonstances dont le 



[1] Bcrry, tit. îl , art. 15, t7. Nivcrnau. lit. 32, 
t. 8, «te., etc. Il y avait quelque» cout 



législateur a tenu compte avec intelligence [2]. 
Lorsque c'est un intérêt privé, c'est-à-dire l'in- 
térêt d'un seul, qui élève la voix pour seques- 



trairea. 

[1] Supra, n- 6. 
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trcr la personne du débiteur, la société prend 
parti pour ce dernier et renvoie le créancier à 
se faire payer par d'autres moyens; car la 
liberté d'un citoyen vaut mieux que l'intérêt 
pécuniaire d'un autre. Mai* si le débiteur blesse 
par l'inaccomplissemenl de sou obligation un 
intérêt public, s'il ébranle le crédit ou l'aisance 
d'un grand nombre, la société se prononce 
contre lui, parce que la liberté d'un seul pèse 
inoins que la fortune de tous [I]. 

Le Code civil est l'expression du droit privé; 
il n'avait donc à examiner la contrainte par 
corps que dans les rapports d'un seul avec un 
seul. Aussi a l-il été sobre de celle coacliou. et 
sou attention est de la restreindre et de la 
réduire à l'étal d'exception. 

348. Mais, précisément à cause de celte ré- 
serve dont il s'est lait une loi juste el bien en- 
tendue, il se déclare incompétent pour ce qui 
concerne les rapports qui sortent du droit civil 
proprement dit, el louchent à ces intérêt! plus 
graves, plus nombreux, dont l'ébranlement fait 
subir à la fortune publique un fatal contre- 
coup. De là l'art. 2070 qui maintient force et 
vigueur aux lois spéciales qui aulorisenl la con- 
trainte par corps dans les matières de com- 
merce cl dans celles qui concernent l'adminis- 
tration des deniers publics. 

3i9. En effet, l'exercice du commerce est 
presque un office public [2]. Le négociant fait 
appel à la confiance de tous ; par l'effet de celle 
roialion qui est la vie du commerce, ses actes 
se lient, soit comme cause, soit comme effet, 
aux actes d'autres négociants engagés d'affaires 
avec lui. el engagés aussi les uns aux autres, 
qui comptent à la fois el sur sa solvabilité et 
sur leur exactitude réciproque. Si celle chaîne, 
dont la confiance fait la force, est brisée par la 
faute d'un seul, n'est il pas juste que la société 
arme le commerce frappé dans son action, 
paralysé dans son mouvement, de moyens éner- 
giques pour forcer à la lidélilé l'auteur de ce 
grave manquement? Lors même que la con- 
trainte par corps ne serait qu'un moyen com- 
minatoire pour éloigner du négoce ceux qui 
ne comptent [tas assez avec eux-mêmes, ceux 
qui manquent de la prudence el des vertus pro- 
pres au commerce, n'aurail-ellc pas une raison 
légitime d'existence? Il ne faut pas permettre, 
en effet, qu'on s'aveulurc témérairement dans 
cette carrière déjà si incertaine par elle même, 
où la fortune n'appelle que trop d'élourdis, en 
cachant sous de séduisantes espérances lant de 
dangereux écucils. 



M] fnfrà, n« 434. 

[2] Mercntor dicitur officium gerere (Siraccha, De 
mercalurd, part. I, n» 54). 
[5] Injrà, n<» 354 el 400. 



Il y a une autre raison. 

Le commerce conduit ses opérations avec 
promptitude de temps et célérité de formes. Il 
esl presque toujours trop pressé pour donner 
aux contrats qu'il forme avec de rapides écrits 
les garanties accessoires, les sùrelés réelles et 
hypothécaires qui soûl familières aux affaires 
civiles. Il accorde beaucoup à la confiance per- 
sonnelle. C'esl donc une raison pour que la 
personne ne lui refuse rien, pour qu'elle se 
livre entièrement, et qu'elle supplée à l'ab- 
sence de sùrelés réelles par la plus puissante 
de toutes les garanties personnelles, par l'obli- 
gation innée de la personne à la prise de 
corps [3j. 

330. Quant à l'administration des deniers 
publics. 1'inlérél de la société parle si haut 
contre les comptables infidèles, que la con- 
trainte par corps n'a pas besoin d'être défen- 
due, soit qu'elle se borne à les menacer, soit 
qu'elle vienne les atleindre après qu'ils ont 
malvcrsé [4], El comme le Code civil n'a pas 
pour objet de régler les rapports administratifs, 
lesquels se gouvernent par des principes par- 
ticuliers [B], l'art. 2070 a bien fait de déclarer 
que le titre de la contrainte par corps ne déroge 
en rien aux lois spéciales qui organisent la 
contrainte par corps contre les administrateur! 
des deniers publics. Les scrupules du droit 
civil s'accommodcul mal à une matière où la 
sévérilé esl commandée par la qualité des per- 
sonnes et par l'intérêt social [6]. 

531. Il esl aussi une matière qui a sur la 
contrainte par corps certaines lois propres et 
spéciales. C'esl le droit pénal. Le Code civil n'a 
pas non plus la prétention de les dominer par 
ses principes. L'art. 2070 déclare donc qu'elles 
subsistent avec toutes leurs exceptions. 

332. Toutes les lois auxquelles renvoie l'ar- 
ticle 2070 du Code civil ont été remaniées par 
la loi du 17 avril 1832. Pour présenter dans un 
ensemble complet la matière de la contrainte 
par corps, nous ne pouvons nous dispenser de 
nous livrer à un commentaire de cette loi. Elle 
ajoute d'ailleurs au Code civil lui-même; elle 
réagit sur lui d'une manière précise par l'art. 7; 
elle en esl donc le complément. 

333. Enfin, elle a refondu la loi du 10 sep- 
tembre 1807 qui réglail la contrainte par corps 
contre les étrangers. Sous ce rapport encore 
elle se lie à nos éludes; elle esl un supplément 
du Code civil ; elle esl inséparable des art. 11, 
13, 14. 13. 16, qui s'occupent des droits dont 
les étrangers jouissent en France. 



[41 Voy. Coquille tur Nirtritai; t. 52. art. 9. 
pi Pormlis surl'nrt. 1 de noire iiire( Fenei. ». 15). 
[0j lnfrà, n»« 445, 451. 
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TITRE PREMIER. 

DISPOSITIONS KfcUTlVRS t M CONTRAINTE PAR CORPS EN MATIÈRE DE COMMERCE. 

Article 1". 

La contrainte par corps sera prononcée, sauf les exceptions et les modifications 
ci -a près, contre toute personne condamnée pour dette commerciale au payement d'une 
somme principale de 200 fr. et au-dessus [1]. 
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351. Nous avons louche tout à l'heure, n"2î9, 
les raisons qui ont déterminé le droit commer- 
cial à faire de la contrainte par corps la sanction 
de tous les engagements commerciaux. Le com- 
merce, qui n'a pas toujours le temps de stipu- 
ler des contrats de garantie, est obligé de beau- 
coup accorder a la personne; il a droit, par 
réciprocité, de beaucoup attendre d'elle, et de 
n'être rassuré que lorsque l'engagement per- 
sonnel le plus sévère corrobore les transactions. 
Moins il exige de la chose, plus il est prudent 
qu'il exige de la personne. 

U'ailleurs, le commerce repousse les abstrac- 
tions spéculatives et les tendances philanthro- 
piques. Il lui faut du crédit, de la confiance, 
de l'exactitude, de la solvabilité; personne ne 
parle plus haut que lui. et dans des termes plus 
respectueux, de la bonne foi, et il a raison ; 
car la bonne loi est, en affaires, comme tou- 
jours, le meilleur moyen de prospérer. Merca- 
toria domum, dit Slraccha [1], et reritati* et 
fpquilatii plénum esteoportet... Hona fideê ittter 
tnereatore* terranda est, etc.. etc. Ce n'est pas 
toutefois a la manière du stoïcien, et par pré- 
férence philosophique de l'honnête sur l'utile, 
que le négociant exalte ces vertus; c'est que 
ces vertus Jui sont bonnes et utiles : Xihit me- 
liut hona fîde [2]. Elles sont le lien des négo- 
ciants entre eux et la base de leur confiance 
réciproque. Sans la bonne foi, les transactions 
s'arrêtent, le crédit s'effraye, et le commerce 
porte ailleurs son activité. Si donc le négo- 
ciant n'est pas honnête homme de cœur, il faut 
qu'il le soit par force; s'il n'est pas sage par 
caractère, il faut qu'il le soit par crainte pour 
sa personne; il faut qu'une rigueur salutaire 
lui apprenne, d'une pari, qu'il doit être fidèle 
a sa parole pour être accrédité; de l'autre, 
que la prudence est une des conditions de sa 
profession : Discant mercatore» cautiua nego- 
tiari [3]. 

383. De là la contrainte par corps érigée 
en droit commun dans la jurisprudence com- 
merciale [{]. I, 'opinion de Montesquieu l'ap- 
prouve [5J. et celle opinion est profondément 
enracinée parmi les négociants [6]. I.e com- 
merce regarde avec raison la contrainte par 
corps comme l'une de ses sauvegardes. Aussi, 
toutes les fois que les gouvernements intelli- 
gents ont appelé à l'aide de la prospérité publi- 



[1 1 De mercalura, par» 9. n«* 0 et 1 0. 

[2] JH., et il ajoute : Omni» eorum rï/o «/ ad 
qutntlum . n° 

[ô] Slraccha. toc. cit., n» 31, en parodiant les em- 
pereur* Sévère ci Antonio, I. 2, C, d* furtit. 

f4] Voy. noire Prifat*. 

[5] Suprà, n«6. 

[rtj Jarqoinot- Pampclnne le reconnaît posilive- 



que le commerce étranger, ils lui ont donné 
pour garantie la personne et les biens des 
regnicoles; ils lui ont dit « Aie confiance; nos 
m sujets tiennent leurs promesses; ils y mettent 
m leurs corps pour caution, ■ C'est ainsi que 
Charles V favorisa les établissements des Castil- 
lans et des Italiens dans son royaume épuisé [7], 
et que les centres commerciaux du moyen âge 
peuplèrent leurs foires d'innombrables mar- 
chands, accourus des points les plus éloignés, 
et se confiant à la solidité des transactions et à 
la facilité de les faire exécuter sur les person- 
nes et sur les choses. (Juc font nos rois quand 
ils veulent fortifier le crédit des receveurs de 
leurs finances? Une déclaration du 6 février 
1692 déclare passibles de la contrainte par 
corps les trésoriers, receveurs, fermiers et 
autres gens d'affaires de S. M., signataires de 
billets souscrits pour valeur reçue; car s'ils en 
eussent été affranchis , ils auraient perdu la 
plus grande partie de leur créilit. Quiconque, 
en effet, ne s'obligerait pas, corps et biens, 
pour les affaires de son commerce, n'inspirerait 
pas celle entière confiance qui esl la vie des 
affaires. Il laisserait croire qu'il redoute les 
suites de son engagement, et qu'il n'a pas en 
lui-même la foi qui appelle la loi. 

Du reste, le privilège de l'incarcération pour 
les créances commerciales remonte très-haut. 
Les foires de Champagne en étaient forl jalou- 
ses [8]. Il clail même placé dans l'opinion et 
dans les lois au-dessus de tous les autres privi- 
lèges personnels, privilège du sexe, privilège 
de l'âge [9], puissance maritale [10], privilèges 
cléricaux [11]. Ce droil eoutumier le consacra; 
il fut reconnu ensuite par les plus sages ordon- 
nances, par celles qui dotèrent le commerce 
de- la juridiction consulaire, et par l'ordon- 
nance de 1<>67. Respeclée par l'Assemblée con- 
stituante [12], qui cependant n'avait pas de 
penchant pour les exécutions personnelles; 
abolie par la Convention ; remise en vigueur 
par la loi du 24 venlftse an v; organisée par la 
loi du 15 germinal an n , la contrainte par 
corps en matière de commerce a été constituée 
d'une manière générale par l'article 1 de la loi 
du 17 avril 1832. Elle y a vaincu des velléités 
sentimentales et l'irréflexion de préjugés ultra- 
libéraux . 

330. La première règle de l'article 1 de la 



ment dans ta proposition. 

[7] En 15G6, il leur accorda la contrainte par 
corps conlre les Français. 

[H] Suprà. n n 3I2. ' 

[0] Rrodenu sur Louct, lettre F, som. xi, n° A. 
[101 Suprà, n" 513. 

fis] l.»i du 10 21.W.I 1700, tit. 12. art. «S. 
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loi du 17 avril 1832. c'est que la contrainte par 
corps peut être prononne pour toute dette 
Commerciale et rontre toute personne [1]. 

Nous disons d'abord ; pour toute délie com- 
merciale. C'est un point important décidé par 
la loi du 17 avril 1832, et qui auparavant avait 
fait doute dans la jurisprudence. 

337. En effet, une première difficulté s'était 
présentée sous l'empire de la loi du 13 germi- 
nal an ti. Comme le titre 2 de celle loi avait 
fait une enuméraliou imparfaite des causes 
commerciales eu verlu desquelles la contrainte 
par corps pouvait être prononcée, les arrêts, 
entravés par la puissance du texte, avaient dù 
s'abstenir de l'appliquer aux cas qui n'étaient 
pas positivement compris dans le détail de la 
loi. (l'est ce qui était arrivé, par exemple, pour 
les prêts d'argent faits de marchand à mar- 
chand; car ils n'avaient pas de place dans l'c- 
numération législative, malgré leur caractère 
commercial [2], 

388. La publication du Code de commerce 
augmenta les anomalies et la confusion. Trom- 
pant l'allculc du public, qui avait espéré trou- 
ver dans ce Code une organisation de la con- 
trainte par corps commerciale, comme le Code 
civil avait organisé la contrainte par corps ci- 
vile, il garda un silence à peu près complet [3]. 
Silence d'autant plus étonnant que la matière 
de la contrainte par corps a toujours été consi- 
dérée comme appartenant plus encore au droit 
commercial qu'au droit civil, et que l'ordon- 
nance de 167."» contenait un tilrc sur ce mode 
d'exécution [■<]. 

539. De là sortirent une foule de questions 
qui partagèrent les esprits. L'énumération des 
actes qualifiés actes de commerce par le Code 
de commerce ayant rangé dans la catégorie des 
faits commerciaux beaucoup d'opérations dont 
ne parlait pas la loi de germinal an vi, on se 
demanda si le Code de commerce n'avait pas 
élargi le cercle de la contrainte par corps au 
delà des limites posées par la loi de germinal 
an vi, et s'il ne fallait pas étendre ce moyen de 
rigueur à tous les actes réputés actes de com- 
merce par le nouveau (Iode. Ceux-ci se pronon- 
cèrent pour une extension désirée par le cré- 
dit commercial [3]; ceux-là pour la stricte et 
textuelle observation de la loi de germinal 
an vi [6], 

3GO. D'autres difficultés encore hérissaient 
la jurisprudence, et l'incohérence des lois qui 
gouvernaient la matière donnait naissance à 



[1] Infrà, n° 577. 

[2J Cas».. 15 janvier 1806 (Dali., 6, 392) cl Pau- 
m*ir, h celle date. 

[ôj Voy. cependant Pari. 037 du C. de commerce. 
1] Jncquinoi-P.onpclune, propos, de 1828. 
5] Loire cl Vincens. 
[G] Voy. les arrêts rapportés par Dalloz, v> Con- 
trainte par corp», t. 0, p. 370. La cour de cassation 
se prononça pour ce dernier parti. 



des systèmes arbitraires; la confusion s'ajoutait 
à la confusion. 

Ainsi, par exemple, il y en avait qui préten- 
dirent qu'en ce qui concerne les négociants de 
prolession, tout le système de la loi de l'an vi 
avait été abrogé par les arl. 437 et 453 du Code 
de commerce, dont le premier met eii faillite 
tout commerçant qui cesse ses payements, dont 
le second défend toute contrainte par corps 
conlre un failli et veut seulement que la per- 
sonne tlu failli soit mise en dépôt [7J. Et quant 
aux non-négociants qui se mêlent d'opérations 
de commerce et que l'art. 637 soumet à la con- 
trainte par corps, on disputait beaucoup pour 
savoir si la forme devait être régie par le Code 
de procédure civile ou bien par la loi de l'an vi. 
On voit que si quelques unes de ces ques- 
tions étaient vaines, d'autres présentaient d'as- 
sez graves complications. Il suffisait d'ailleurs 
qu'elles fussent posées pour que la jurispru- 
dence perdit le caractère de simplicité par le- 
quel elle doit surtoul se recommander. 

561. La loi actuelle a fait cesser ces contro- 
verses. Toute dette commerciale entraîne la 
contrainte par corps; toute dette commerciale, 
disons-nous, pourvu qu'elle soit eu principal 
de 200 francs et au-dessus; car si elle était 
moindre, il n'y aurait pas un assez grand in- 
térêt à mettre en usage ce rude moyen de cg- 
action [8]. 

362. lin ce point, la loi nouvelle a amélioré 
la loi de germinal an vi, qui n'avait pas égard 
à la modicité de la dette. Ue toutes part» on s'é- 
lail plaint de cette dureté : M. Laffitle, dans son 
rapport à la chambre des députés sur la péti- 
tion du sieur Gihol[0]; Jarquinol-l'anipelune. 
dans sa proposition relative à la contrainte par 
corps [|0]. La loi de 1832 a rail droit à cesjus- 
tes réclamations [11]. 

363. Si elle a adopté le chiffre de 200 fr. au 
lieu du chiffre de 300 fr. qui est celui des ma- 
tières civiles, c'est à cause de certains petits 
commerces, tels, par exemple, que celui des 
colporteurs [12], qui opèrent dans de petites 
proportions, et qu'il ne fallait pas laisser sans 
protection. 

304. On remarquera que les 200 fr. doivent 
être une somme principale, ainsi que le texlc 
prend soin de le dire. C'est là une différence 
grave entre notre article et l'art. 2063 du Code 
civil qui, pour compléter son total de 300 fr., 
n'exclut pas la réunion des accessoires au prin- 
cipal [13], 



[7] De la contrainte par corp*, par Loubens et 
Boni l>i. n-Leblanc. p. 97. 

[8] Supra, n° 279. Infrà. n° 4 If». 
9) (VoiiôVMrdii 2~ mars 1828. 
10] Comité secret du 12jnillel 1838 
[11] Voy. Moniteur des 1" et 2 janvier 1832 ; dis- 
cours a la chambre des pairs. 

(121 Jacquinot-Pampelune, p. 405. 
[13] Supra, n» 287. 
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365. Maintenant, qu'entend - on par dette 
commerciale? 

C'est celle qui a clé contractée par un com- 
merçant envers un autre commerçant pour sou 
commerce [1]; c'est aussi celle qui a été con- 
tractée par un commerçant ou par un nou- 
coiumerçant en faisant un acte de commerce 
avec une personne quelconque [-2], La loi du 
17 avril 1852 n'a pas donné la déiinilion de la 
dette commerciale; mais il a été bien entendu, 
lors de la discussion de celle loi, qu'elle devait 
être mise en harmonie avec les dispositions du 
Code de commerce qui définissent les cas où un 
individu esl obligé commercialement. Nous ne 
nous appesantirons pas sur ces différents cas. 
Ils ont été traités dans les litres consacrés au 
droit commercial, leur place n'est pas ici. 

Nous nous bornerons à quelques exemples 
rapides. 

560. Ainsi, entre associés commerciaux, il y 
a lieu à la contrainte par corps. Jadis, ou tenait 
la négative sous prétexte de la fraternité qui 
existe d'associé à associé [3j. Mais c'était pousser 
à l'excès un sentiment respectable. L'associé 
qui manque à ses engagements et qui viole la foi 
sociale ne mérite pas d'égards; il s'en est rendu 
indigne. C'est dans ce dernier sens qu'avait élé 
entendue la loi du 15 germinal an vi [4]. La loi 
nouvelle lui donne encore plus d'aulorilé [5]. 

367. Ainsi encore, la souscription d'une lettre 
de change, quand même le souscripteur ne 
serait pas négociant, le soumet à la contrainte 
par corps; car c'est là une dette éminemment 
commerciale [6]. 

368. Il en est de même de l'endossement 
d'une lettre de change. L'endossement esl un 
acte de commerce; il suit la loi du billet qu'il 
cofiduil de personne en personne jusqu'à celle 
qui est chargée de l'acquitter [7]. Si la lettre 
de change est sincère [8], l'endossement qu'en 
fait un non-négociant oblige ce dernier par 
corps envers celui à qui il le transmot [9]. 

369. Nous disons la même chose du billet à 
ordre souscrit par un négociant; il esl présumé 
dette commerciale alors même qu'il est souscrit 
au profil d'un non-négociant qui ne l'a pas 
négocié [10]. A moins qu'il n'énonce une cause 
étrangère au commerce du souscripteur, il 
engendre la contrainte par corps [11]. 



[Il Arg. «le Pari 051, $ 1", C. de commerce. 

[i Ara. de l'art. 031. S 2». G. de commerce, el 07,6. 

[3] Chambre civile, rejet, 1" avril 1817 I Dali., 
t. 6, p. 408). ( Palais, I. 3 de J817. p. 450.) Pasicri- 
nie. h cette date. Infrà, n"« 378 et 556. 

[4] Cas»., rejel, 1 ou 25 prairial an x. Dali . t. 6, 
p. 4 10. Pancrisie, à cette date. Lyon . 28 décembre 
1826 (Dali.. 28. 2. 107); ib Palai*,t 5 de 1827, 
p. 428. Les arretistes citent d'autres arrêts. Je crois 
inutile de les rappeler. 

[51 Infrà. n» 378. 

flîj Art. 034. G. de commerce. Infrà. n" 388. 
[7J Cas»., chambre civile, rejel , 21 février 1814. 
PaaicrùUt. à celte date. Palais , t. 3 de 1814, p. 279. 



570. Mais s'il est souscrit par un non-négo- 
ciant, il ne constitue une dette commerciale 
que lorsque le souscripteur s'est engagé pour 
une opération de commerce, pour un trafic, 
pour un fait de change, de banque ou de cour- 
tage [12] ; car le billet à ordre souscrit par un 
non-négociant n'a de commercial que la forme; 
il n'y a pas de présomption juridique qui le 
rende commercial pour le fond. Il faut qu'il 
soit prouvé qu'il se rattache à une opération 
commerciale [13]. 

371 . On demande si les syndics d'une faillite 
sont obligés commercialement. Nous ne le pen- 
sons pas [14]. Aussi la contrainte par corps n'a- 
t-elle pas lieu de plein droit contre eux; ils ne 
peuvent encourir que la contrainte facultative 
dont nous avons parlé ci-dessus [15], en leur 
qualité d'administrateurs constitués par jus- 
tice [16]. 

37si. Les dommages cl intérêts prononcés 
contre un commerçant ne sont pas nécessaire- 
ment une dette commerciale. Par exemple, un 
négociant eu poursuit un autre et le fait dé- 
clarer en faillite par défaut; celui-ci fait op- 
position , se fait relever des condamnations 
obtenues contre lui, et obtient des dommages 
et intérêts pour cetle procédure vexatoire et 
injurieuse [17]. Il est évident qu'il n'y a rien de 
commercial dans cetle situation. Le tribunal 
de commerce, saisi de la connaissance du dé- 
bal, ne peut prononcer que la contrainte facul- 
tative autorisée par l'art. 126 du Code de pro- 
cédure civile [18]; l'art. 1" de la loi du 17 avril 
1832 est entièrement inapplicable. 

575. Quelquefois cependant les dommages 
et intérêts peuvent avoir le caractère commer- 
cial. Supposons que Pierre, fabricant de savon, 
se soit obligé à livrer une certaine partie de 
celte marchandise à François, épicier en gros, 
el cela pour telle époque précise qui importe 
au commerce de ce dernier; si la fourniture 
n'est pas faite â temps, les dommages el inté- 
rêts encourus par Pierre seront, à mon avis, une 
dette commerciale ; le juge devra prunoncer la 
contrainte par corps en vertu de l'art. 1" de la 
loi du 17 avril 1852. lies dommages et intérêts, 
en effet, représentent l'affaire même ; ils en 
sont le rendement commercial; le manquement 
esl aussi un fait de commerce qui s'apprécie 



[M] Infrà. n • 389 et suiv. 
9] Infra. n» 402. 

10] Rouen, 10 mars 1813. Pancrine, h celte date. 
111 An. G3H, C. de commerce. 
Id 

13 Infrà. n n 405. 

14] Suprà, n»* 135, 136. 

15] N» 241. 

■10] Jungr Coin - Delisle, p. 87, n» 22. Suprà. 
n<" 241 et 134, 135, 130. 

[17] Espèce d'un arrêt de Colmar, 17 mars 1810. 
Pancrtne. a celle date. 

[18] Même arrêt. Coin-Deliile, p. 87, n» 22. 
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au point <lc vue du droit commercial et des 
intérêts du négoce [1]. 

374. Ceci est digne de remarque, cl il im- 
porte beaucoup de savoir si la condamnation 
est civile et procède de l'art. 120 du Code de 
procédure civile, ou bien si elle est une appli- 
cation de l'art. 1 er de la loi du 17 avril 1832. 
Quand c'est l'art. 126 qui est la règle du juge, 
la condamnation est facultative; au contraire, 
elle est obligatoire quand c'est en vertu de la 
loi de 1832 qu'elle est prononcée. 

De plus, l'art. 120 n'autorise la contrainte 
par corps que lorsque les dommages et intérêts 
excèdent 300 fr. [2]. Au contraire, la loi de 
1832 l'autorise quand la dette est de 200 fr. 

375. Les dépens faits dans les procédures 
qui se suivent devant les tribunaux de com- 
merce ne sont pas plus privilégiés que les dé- 
pens en matière civile [3]. Telle était la règle 
avant la loi de 1832 [4]; telle elle est encore, 
et à plus forte raison depuis cette loi. Les dé- 
pens ne sont pas une dette commerciale. 

370. Ainsi, la contrainte par corps ne saurait 
être réclamée en vertu de la loi de 1832 pour 
les frais de protêt et de rechange [Si]. 

377. Nous disions au n"536 que la contrainte 
par corps appartient à toute dette commerciale 
contre toute personne. A part les réserves que 
la loi a faites pour les droits du sang [0], nul 
particulier n'est privilégié en celle matière : ni 
la femme commerçante [7], ni l'épouse com- 
merçante [8], ni lé mineur qui Tait le com- 
merce [9]. Les temps sont passés où les privi- 
lèges de la naissance cl de certaines dignités 
avaient fait admettre des exceptions au droit 
commun; où les aeigneurs de la première qua- 
lité, dit Brillon, ne pouvaient être emprieonnès 
pour dette [10]. Déjà, dans l'ancien régime lui- 
même, les arréls des parlements avaient fait 
prévaloir autant qu'il était en eux le principe 
lutélaire de l'égalité devant la loi, cl la con- 
trainte par corps n'avait épargné ni les hauts 
magistrats [11], ni même les ducs et pairs [12], 

Aujourd'hui, à plus forte raison, la loi est la 
même pour tous; un fonctionnaire public, quel 
qu'il soit, qui souscrirait une lettre de change, 
n'échapperait pas à fa contrainte par corps. 

378. Par là se Irouve confirmé ce que nous 
disions, au n» 366. du droit d'un associé, en 
matière de commerce, d'exercer la contrainte 
par corps contre son coassocié. 



[1] Coin-Delisle semble contraire; Il ne fait pas 
cependant ces distinctions ( p. 87, n» 22). 

[il Suprà, n» 233. 

[3] Suprà, n» 215. 

[4' Ibid., on verra les arréls. 

[5J Doranton, t. 18, n« 488. Coin-Delisle, p. 87, 
n» 25. 

(T Infrà, n° 535. 

^ Suprà, n« 312 et 355. Infrà, no 382. 

'8J Suprà, no» 312 et 313. 

'»] Supra, no 278. 

10] V» Contrainte par corpi, n" 13. 



379. La loi reconnaît cependant certaines 
exceptions; l'article suivant en signale quel- 
ques-unes. 

380. Il y a aussi les exceptions commandées 
par l'indépendance dont doivent jouir les pou- 
voirs politiques. Je veux parler de la situation 
prtviligiée faite aux pairs et aux députés [13]. 

Avant 1814, les membres du corps législatif 
ne jouissaient d'aucune immunité à cet égard. 
L'Assemblée constituante avait voulu que ses 
membres fussent soumis au droit commun [1 4], 

La charte de 1814 r>n a disposé autrement. 
A l'égard des députés [115], il esl dil qu'aucune 
contrainte par corps ne peut être exercée contre 
un membre de la chambre durant la session et 
dans les six semaines qui Pont précédée ou 
suivie. 

Quant aux pairs, l'article 29 décide qu'aucun 
pair ne peut être arrêté que de l'autorité de la 
chambre. 

Ici, nous ferons remarquer que la chambre 
des pairs a un pouvoir discrétionnaire poùr 
décider la question d'autorisation, et qu'il dé- 
pend d'elle de refuser celte autorisation si elle 
le juge convenable au point de v ue dePéquilë, 
de la convenance, de la dignité de la pairie [16]. 

■Dans une discussion qui s'éleva en 1820 et 
1821 à la chambre des pairs sur l'exécution de 
l'article précité de la charte, plusieurs mem- 
bres éminents de cette assemblée se montrèrent* 
fort préoccupés de l'inviolabilité de la pairie, 
du besoin de conserver à la chambre tous ceux 
qui lui appartiennent, du respect dù à la per- 
sonne de citoyens dont le temps, les médita- 
lions, les paroles, les actions, toutes les facultés, 
sont dévoués à la chose publique. En consé- 
quence, une majorité docile à ces idées se 
prononça positivement pour que la contrainte 
par corps ne fût jamais autorisée contre les 
pairs que dans le cas où l'afTaire présenterait 
les caractères du dol et de la fraude [17]. 

Cette résolution me parait dominée par de 
faux principes et de vains préjugés. La cham- 
bre s'en est écartée le 24 septembre 1831 [18], 
cl elle a bien fait. En celle matière, il esl dan- 
gereux pour un corps de se lier par des règles 
générales; l'imparlialilé lui commande de ré- 
server toute son indépendance afin d'élrc prél, 
suivant l'exigence des cas imprévus, à la sévé- 
rité ou à la douceur. A mes yeux* l'honneur 
de la pairie ne consiste pas à être au-dessus 



[1 1] On président h la chambre des comptes. Bril- 
lon, loc. cit. 

;i2] m. 

'13' Suprà, n» 23. 

[14] Décret du 7 juillet 1790. Merlin, Quett. de 
droit, v Contrainte par corps, $ 12. 
[151 Art. 43. 

[loi Voy.le discours de Lally-Tollendal. rapporté 
par Mer lin, loc. cit. 
[17] Voy. cette discussion dons Merlin, loc. cit. 
[18] Cor., Delisle. p. 53. 
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des luis. Je le place «urlntil dans une conduite 
exemplaire, dans une vie intègre d'où le scan- 
dale n'approche pas. .Xobletse oblige. A vrai 
dire, je ne vois pas de quelle utilité peuvent 
rire pour la chambre des pairs ceux de ses 
membres, s'il en existe, qui ne jouissent pas I 
même du crédit privé, et laissent leur signature 
mentir OU tromper. Leur concours à l.i confec- 
tion dt> la loi ne pourrait qu'en infirmer Tau- ! 
torilé. I, 'homme qui dépense son patrimoine 
sans retenue, ou s'aventure dans les jeux témé- 
raires de la bourse, f n'csl pas ce citoyen dé- 
voué au service de l'Étal auquel on faisait une 
si fausse allusion dans la discussion que je citais 
tout à l'heure, Ce n'est pas de lui qu'un peut 
dire avec Cicéron : » Vigilare, cogilare, udense 
» aniitio, semper pro republica a/iguid dicere 
» ant facere. » Il ne sait pas gouverner ses 
affaires, comment gouvenicra-l-il celles du 
pays? Il ne pense qu'aux expédients désespé- 
rés, comment pensera-l-il aux affaires publi- 
ques? Il n'y a «loue rien à gagner à conserver 
dans un corps si haut placé des hommes tom- 
bés si bas; el il est bon pour l'exemple de les 
abandonner aux rigueurs de la justice. 

Sans doute, quelques cas pourront se pré- 
senter où l'équité conseillera des ménagements 
et où la poursuite pourra être inspirée par la 
passion, ou la jalousie ou la haine des supério- 
rités. Voilà pourquoi la chambre des pairs est 
appelée à faire intervenir sa médiation. Elle 
fera la pari des revers imprévus et non mérités; 
elle t'interposera entre un radicalisme nive- 
leur. Mais elle n'érigera pas en principe un 
privilège trop absolu. Elle sera sévère pour 
l'imprudence, parce qu'un pair doit être pru- 
dent; elle sera sévère pour la dissipation, parce 
qu'un pair doit être un bon père de famille ; 
clic sera sévère pour le jeu. parce que la place 
d'un pair est ailleurs qu'à la bourse. En un 
mot, la déconfiture est plus infamante pour un 
pair que pour un simple particulier; sa noble 
qualité aggrave sa faute; elle ne saurait l'ex- 
cuser. Si dans notre société, un peu trop por- 
tée peut être à l'indulgence américaine pour 
les mauvais payeurs, il fallait renouveler les 
notes infamantes de la loi Porcia [1]. je vou- 
drais surtout que ce lussent les pairs qui en 
fussent menacés; s'il fallait même abolir la 
contrainte, par corps par mesure générale, je 
voudrais qu'elle lut maintenue comme excep- 
tion pénale contre les pairs inlidèles à leurs 
engagements. Plus est élevée la place qu'un 
homme occupe dans son pays, plus sont étroits 
les devoirs que l'honneur exige de lui. 



[I] La loi Rotrin assignait aux déconfits une place 
particulière an théâtre. Ciccr., 2 Philipp., 18. Pline, 
VII. 20. Jnvénal. XIV..V«/ v r. 

[-?] Fn-lix, p. 11, tient la négative; Thomine. t. 9, 
n« 91 1, Carré, n« 3039 . Coin-Dclisle. p. 55, l'affir- 
mative, ainsi que Pardessus, t. 5, n« 1509. 

[ô] Parirrinic. k sa dale. 



381. On demande si l'on peut contraindre 
un militaire eu activité de service, ou un garde 
national lorsqu'il se rend à l'appel qui lui est 
régulièrement fait ? 

Les opinions sont partagées [2], 

Un arrêt de la cour de Caen du 22 juin 
1829 *."] s'est prononcé pour la négative, par 
celle raison d'ordre public, que le sodal ne 
peut être distrait, par des motifs de pur inté- 
rêt privé, du service qu'il remplit ou de celui 
qu'il peut remplir. Au contraire, un jugement 
du tribunal de Rouen du 10 septembre IN Wi \ 
a maintenu l'arrestation d'un gar le national 
opérée au moment OÙ il se rendait de chez lui 
à l'hôtel de ville pour faire son service. 

Jadis les gens de guerre étaient exempts de 
la contrainte par corps [51], et il était de règle 
que quiconque allait el venait avec mandement 
du roi avait un saur-conduit légal cl de plein 
droit [6]i Celte jurisprudence est encore suivie 
en Suisse, où d'après l'article 1349 du Code 
du canton de Vaud. on ne peut contraindre le 
militaire eu temps de service. 

Ce qui fait la difficulté, c'esl que les lois 
nouvelles n'ont pas répélé ces dispositions de 
l'ancien droit. Rien plus : la loi du 17 juillet 
1791 (lit. 3, art. G3) considère comme démis- 
sionnaires les officiers qui n'ont pas satisfait 
dans les deux mois à la condamnation par 
corps, et le décret du 7 thermidor au vin dé- 
clare la loi du 15 germinal an vi applicable aux 
conscrits, sans distinguer s'ils sont sous les 
drapeaux ou dans leurs foyers [71. 

Si la loi avait voulu placer les militaires en 
activité de service dans une position exception- 
nelle, elle l'aurait dit. N'est-ce pas ce qu'elle a 
fait pour les gens de mer à bord [8] ? Son si- 
lence a donc une grande valeur. Il parait dif- 
ficile d'échapper au droit commun. 

Sans doute, nous n'admettons pas que l'ar- 
restation puisse venir saisir le soldai en faction, 
l'officier A la lèle île sou corps. Elle ne saurait 
troubler pour un calcul privé un service public. 
Mais autre chose est l'exercice actuel de la 
fonction, qui doit être respectée ; autre chose 
est le caractère de l'homme, qui n'a pas de 
privilège. 

382. Quant aux marins à bord, leur exemp 
lion est écrite dans l'article 231 du Code de 
commerce. On conçoit les motifs de sûreté qui 
l'ont fait établir. 

583. De même que dans le droit civil la 
cession de biens fait obstacle à la contrainte 
par corps [9j. de même dans le droit commer- 
cial la contrainte par corps est arrêtée par la 



[4] Gazette de* trihunaur du 17 septembre 1840. 
["•] Poihier. Procêd. cirih, part. 5, ch. 1. 
[OJ Loiarl, 6, 5, », et Delaurière et le Grand cou- 
tuinier, 1, 3. 

I7J Dalloz. t. 0, p. 301. 
M Art. S'il. C. de comm. 
[9] Suprà, n • 40. 
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faillite [1]. La contrainte par corps, eu effet, a 
clé insinuée pour arriver à la découverte des 
ressources cachées du débiteur. Elle n'a plus 
d'objet lorsque, dessaisi de tout sou avoir, le 
débiteur a livré ses ressources à la niasse de 
ses créanciers [2]. 

C'est ce que n'ont pas compris les adversai- 
res de la contrainte par corps [3] lorsqu'ils tint 
prétendu que la législation des faillites est l.i 
plus sévère réprobation de ce moyen d'exécu- 
tion. Singulier système, disent-ils, qui enlève 
au commerce son moyen coercitif lorsqu'il pa- 
rait le plus utile ! Inconcevable législation qui 
fait un* privilège de la faillite et excuse celui 
qui cause le plus de dommage, celui qui froisse 
le plus d'intérêts! Simple débiteur, il serait 
jeté dans les prisons, pêle-mêle avec les escrocs 
et les filous ; failli, il est libre, sans même 
qu'on lui impose la condition de payer [4]. 

Deux mots de réponse sont tout ce qu'il faut 
pour réfuter de si faux aperçus. D'abord, la 
contrainte par corps n'est pas une peine; elle 
n'est qu'un moyen de coaclion. Or, lorsque la 
possibilité manque, la coaclion est odieuse et 
vexatoire. Faul-il donc rappeler cette vérité 
aux philanthropes? et sommes- nous réduits à 
leur dire que leur sévérité csl aussi inoppor- 
tune que leur clémence est dangereuse? Le 
commerce n'a pas de moyens coercilifs à met- 
tre en œuvre lorsque le débiteur s'est entière- 
ment dessaisi. Où il n'x a rien le roi perd tes 
droits. 

Ensuite, il n'est pas vrai que le failli soit 
placé par la législation sur les faillites dans une 
situation privilégiée. La cessation de la con- 
trainte par corps lorsqu'il y a faillite est l'appli- 
cation aux matières de commerce de l'idée qui 
en matière civile a fait instituer la cession de 
biens. Qu'un débiteur soit commerçant ou 
non. qu'd ail plusieurs créanciers ou qu'il n'eu 
ait qu'un, il peul toujours s'exonérer de la con- 
trainte par corps en se dépouillant de loul son 
avoir. Ce dépouillement est une conséquence 
de la faillite : voilà pourquoi il arrête la con- 
trainte par corps. Kn droit civil, il s'appelle 
cession de biens : voilà pourquoi la Cession 
de biens est un obstacle à la contrainte par 
corps. 

Mais on insiste. 

Tout commerçant, dit-ou, qui est arrêté 
pour dettes, est par cela même en faillite; dès 
lors, il peul solliciter et obtenir un sauf-con- 
duit. Or, voyez le circuit incompréhensible 
d'effets contradictoires avec leur cause : l'em- 
prisonnement fait naître la faillite, cl la faillite 
fait cesser l'emprisonnement [8], Le négociant 
échappe donc à la contrainte par corps par une 



[Il Suprà, n° 40. 

[21 Rcnouard, Des faillite», t. I,p. 394. 
fôj Par exemple, Bayle-Mouillard, p. 213 el 
«mv. 

[i] Id., p. 214. 



déclaration de faillite. Four qui sont réservées 
les rigueurs de la contrainte par corps? pour 
les individus non négociants qui ont lait quel- 
ques actes isolés de commerce. Ceux-là gémis- 
sent en prison; les autres voient les verrous se 
lever devant eux. Comment peut-on dire dès 
lors que la contrainte par corps est utile au 
commerce [fi] ? 
Voici pourquoi. 

On est obligé de convenir qu'un négociant 
véritable peul élrc incarcéré pour dettes [7]. 
Et, en fait, il y a malheureusement bien des 
exemples de lels emprisonnements. Or, croyez- 
vous que ce ne soit pas une puissante garantie 
que la menace de celle saisie personnelle qui 
met un homme dans la nécessité de déposer 
sou bilan cl d'abdiquer tout ce qui est cher en 
ce monde à un commerçant honnête? Pour 
moi, loin de douter de l'utilité de la contrainte 
par corps pour le commerce, je la vois se mon- 
trer sous un double rapport, sous un rapport 
effectif cl sous un rapport préventif. 

Sous un rapport elfectif : il y a des spécula- 
teurs qui ont la triste habileté de prolonger une 
existence commerciale désespérée , au grand 
détriment du public et du crédit. N'esl-il pas 
bon el utile qu'il y ait dans la loi un moyen 
décisif de faire tomber ce vain échafaudage de 
faux semblants el de rendre à la vérité sa ma- 
nifestation? 

Sous un rapport préventif : c'est en effet un 
sujet de réflexions profitables pour celui qui 
entre dans la carrière des affaires commer- 
ciales que de voir au bout d'une gestion im- 
prudente et déréglée l'alternative de la con- 
trainte par corps ou de la faillite, ou, si l'on 
veut, la faillite par suite de la contrainte par 
corps. 

Quant à la comparaison qu'on se plaît à faire 
entre les non-commerçanls qui restent en pri- 
son pour n'avoir pas payé une lettre de change, 
et les négociants qui en sortent par la fail- 
lite [8], comment peut-on insister sur îles con- 
trastes aussi peu conformes à la vérité des 
choses? Ksl-ce que le non-négociant ne peut 
pas sorlir de prison en faisant la cession des 
biens, qui csl la faillite civile? La seule diffé- 
rence, c'est que la faillite commerciale est 
forcée, tandis que la cession de biens ne l'est 
pas, el que beaucoup de débiteurs civils pro- 
fitent de celte situation pour garder ce qu'ils 
ont en ne payant pas el en livrant leur per- 
sonne. On a cité l'exemple d'un homme de let- 
tres qui, ayant reçu ses droits d'auteur en let- 
tres de change, et les ayant négociées, fui mis 
en prison faute de payement à l'échéance. Au 
contraire, le libraire qui les avait souscrites cl 



[5] Bayle-Mouillard, p. 215. 

r«] ht. 

{1\ Rcnouard, loc. cit., I. I, p. 394. Bayle Mouil- 
la rd. p. 213. 
[8] Voy. Bayle-Mouillard, p. 229. 
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qui. en ne tenant pas ses promises, avait clé 
dause de lout le mal, ce libraire Ht déclarer sa 
faillite . conserva sa libcrlé, recommença de 
nouvelles affaires et travailla à réparer sa for- 
tune, tandis que l'autre resla sous les verrous 
pendant deux ans [I]. Je ne nie pas le fait; 
mais je n'y vois rien qui m'étonne. L*homme 
de lettres était maître de préférer la prison à 
la cession de biens. S'il eut préféré la cession 
de biens à la prison, il aurait pu faire comme le 
libraire. 



384. La mort rixile. qui ouvre la succession 
du condamné et lui fait perdre la propriété de 
tous ses biens, a îles effets analogues •» Ul fail- 
lite; elle fait cesser ou arrête la contrainte par 
corps [2]. Tous les droits des créanciers se 
trouvent reportés contre les héritiers. C'est 
vers eux que les poursuites doivent être diri- 
gées. 

Mais on verra plus tard [3] qu'ils ne sont pas 
soumis à la contrainte par corps qui frappait 
leur auteur. 



( Article ± 

Ne sont point soumis à l;i contrainte par corps en matière de commerce : 
1° Les femmes et les filles non légalement réputées marchandes publiques: 
2" Les mineurs non commerçants, ou qui ne sont pas réputés majeurs pour rail de 
leur commerce 

3° Les veuves et cautions des justiciables des tribunaux de commerce assignées 
devant ces tribunaux en reprise d'instance, ou par aclions nouvelles, en raison de 
leur qualité. 

SOMMAIRE. 



585. ne» esemplions a la contrainte par rorp». 

Pour que la femme *oil »njettc a la contrainte par 

corps, il faut qu'elle *oil marchande publique. 
Mai* si clic r. t'st pii» marchande puhliquc, elle ne 

peut ëlre atteinte par la contrainte par corp»; 
l.or» même qu elle aurait souscrit des lettre» de 



change et qu'elle sç sciait bassement dite mar- 
chande publique* 
,">86. De» mineurs non commerçant». 

587. I.a contrainli pariorps ii'altcnil j ns le» huilier» 
de ceux qui s'y «ont »»umi». 



COMMENTAIRE. 



!i. Nous avons vu ci dessus que la femme I relève de son incapacité [0] : Ad instar mateuti 
qui s'ingère dans le commerce est passible de redacta est [7]. Il n'y a même pas d'exception 
la contrainte par corps [3], l.c commerce la 



[7]. M n y a liieuie pas u excep 
pour l'époUSC ; le mariage qui la met SOUS la 



[Il Voy. Hnylc-Mouillard. p.229. 

l2] Jugement du iribiin.il de Vie du 20 mars 1840, 
rapporte avec une constitution de l>ev iltencuTe, 
40. i. 423. Ce jugement a été continué par l'arrêt 
de la cour royale de Nancy du 21 novembre 1840. 
qui est encore iuédil, et dont voici le texte : 

• Sur l'appel incident du domaine; — attendu que, 

Ear l'arrêt de la cour d'assise de la .Meunbe du 
4 novemb. 182."» qui a prononcé contre lui la peine 
des travaux forcés à perpétuité, laquelle emporte la 
mort civile, aux terme» de l'an. 18. C. pén., cl qui 
a été exécuté, Conter a été frappé de mort civile; 
— que. par celle mort civile. Conter, suivant l'arti- 
cle 25 du Code civil, a perdu la propriété de lotis les 
biens qu'il possédait; que sa succession s'est ouverte 
nu profit de ses héritiers auxquels ses biens ont clé 
dévolus de la même manière que s'il était mort na- 
turellement el sans testament, et que. par suite, il se 
trouve personnellement déchargé de In condamna- 
tion de frais prononcée contre lui par ledit arrêt, 
et à raison de laquelle les poursuites qui font la 
matière du procès ont élé dirigées contre lui et ledit 



Couler, incarcéré depuis le 14 novembre 1X4."» jus- 
qu'au 25 mars 1840; — allendu qu'en marge de 
l'arrêt de condamnation précité se trouve la men- 
tion suivante : « Par décision du U janvier 1811. Sa 
« Majesté a daigné réduire a dix -huit mois la peine 
» prononcée, sons la réserve des droils de la partie 
» civile s'il en existe une, Ions les effets de la con- 
* damnation suriissanl au surplus; « — attendu que 
les termes «le celle décision ne modifient eu rien la 
situation de Conter telle qu'elle vienl cVelrr.leli-r mi- 
Dée en élle-mëme et dans ses conséquences ; — sur 
l'appel principal «le t.onier : — allendu que la lon- 
gue incarcération a laquelle il n élé soumis de la pari 
de l'administration des domaines, el pendant la- 
quelle il a été prive de sa liberté et de loul moyen 
de travail, est une caAise suffisante aux dommage* cl 
intérêts qu'il réclame, etc. 
[51 N-Ô87. 

[4j Voy. loi «In 1.1 g. rmin.il. an vi, lit. 2. an. 2. 



IV" 512. 315, 377. 555. ordonn. de 1tf>7. 
Arl. 220, C. civil; 4, 5, C. de connu. 
Suprà, n° 515. 
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puissance du mari ne l'empêche pas. quand i 
elle est commerçante, tic tomber sous la main 
d« son créancier. Le mari, qui a autorisé son 
commerce, a consenti par cela même à toutes i 
les conséquences de ses engagements commer- 
ciaux. Vainement dirait il (j'emploie les ex- 
pressions de Coquille) [1] « que la femme 
» mariée doit service personnel à son mari . 
» pourquoi semblerait qu'au préjudice de ce 
n devoir, qui est inhérent et de l'essence du 
n mariage, elle ne puisse s'obliger par prison. 
» Car le mari n'aurait de quoi se plaindre qui 
» l'aurait consenti. » 

Mais, pour que la femme soit relevée de son 
incapacité native, il faut que le commerce soit 
sa profession habituelle, ou. comme le dit notre 
article, qu'elle soit réputée marchande pu- 
blique. 

Que si. sans être marchande publique, elle 
fait des actes île commerce isolés, la contrainte 
par corps ne l'atteint plus. Klle reste «oiis 
l'empire de l'art. 2066 du Code civil. Eut-elle 
souscrit l'acte qui porte nu plus haut degré le 
caractère commercial, c'est-à-dire une lettre 
de change, elle ne serait pas contraiguable par 
corps; car elle ne serait pas pour cela mar- 
chande publique; elle n'aurait pas ce caractère 
de capacité qui l'élève à la capacité virile. On 
pourrait craindre que l'ignorance, l'entraîne- 
ment, l'irréflexion lui aient fermé les yeux sur 
les conséquences graves de son engagement. 

C'est pour cela que l'art. 115 du Code de 
commerce réputé simple promesse la lettre de 
change souscrite par une femme ou une fille 
qui n'est pas marchande publique. 

Lors même que la femme qui aurait souscrit 
la lettre de change se serait dile marchande 
publique tandis qu'elle ne l'était pas. celle 
fausse déclaration ne changerait pas l'état des 
choses; elle serait ineflicace pour assujettira la 
contrainte par corps la femme qui de droit eu 
est affranchie; elle ne ferait pas que la femme 
soit ii-jaïemcni rcpulèi< utarcltmule publique. 



i pour me servir des expressions de notre arti- 
| clc ; car. d'après l'article » du Code de coin- 
merce, elle n'est réputée telle que lorsqu'elle 
/ lait elle-même le commerce [2]. Sans doute les 
tiers pourront quelquefois élre victimes de ce 
mensonge. C'est pourquoi , avant la loi du 
17 avril 1852. la jurisprudence s'était montrée 
sévère et avait tenu pour marchandes publi- 
ques des femmes qui. en souscrivant des effets 
de commerce, avaient pris celte qualité [S], 
Mais notre article est conçu dans des termes 
qui infirment cette manière de voir. C'est aux 
tiers à se tenir sur leurs gardes quand ils ver- 
ront sur une lettre de change une signature de 
femme qu'ils ne connaîtront pas. 

3X6. Tout ceci est vrai, à plus forte raison, 
des mineurs. 

Le mineur commerçant est susceptible de 
contrainte par corps [4]; car il esl réputé ma- 
jeur pour le fait de son commerce [!$]. Hors de 
là, tous ses engagements, lors même qu'ils 
prendraient la forme de la lettre de change, 
n'auraient aucune vertu, surtout (tour ce qui 
concerne la contrainte par corps [6]. 

Il ne servirait de rien que le mineur eut 
faussement pris la qualité de marchand. Les 
déclarations inexactes faites par le mineur ne 
nuisent pas à sa restitution [7], 

387. La contrainte par corps commerciale ne 
saurait atteindre les héritiers et les \euves des 
négociants qui y sont soumis. Vainement di- 
rait-on. avec d'anciens jurisconsultes [8], que 
le décès du débiteur ne doit pas altérer la qua- 
lité de la créance, et que l'acte exécutoire con- 
tre le débiteur est exécutoire contre son héri- 
tier qui prend sa place et le représente [9J. La 
réponse à cette ohjectiou est que la contrainte 
par corps est |>ersonnelle ; elle ne dépasse pas 
la personne obligée. Les veuves et héritiers ne 
seraient contraignantes par corps qu'autant 
qu'ils auraient continué le commerce pour leur 
propre compte et auraient contracté en leur 
nom de nouvelles dettes [10]. 



Artm:lk Z. 

Les condamnations prononcées par les tribunaux de commerce contre des individus 
non négociants, pour signatures apposées, soit à des lettres de change réputées simples 
promesses aux termes de l'article 112 du Code de commerce, soit à des billets à ordre, 
n'emportent point la contrainte par corps, à moins que ces signatures et engagements 



[I] Ouest. 191. 



[2. C<>iu-l)di*le, p. 91 .col. I.n°4. 
[31 Paria, 2j 



jnia 1827 [Dnll.. S8, 2. 156); Panrri- 
ne. Pnl iis. 1S27. 1.3. p. 5*7. 
[41 Suprà, iv" 278 cl 377. 
[51 An. 487. C. civil. Art. 2, «. C. decorom. 
[6] Suprà, n». 272 et 273. 



' t7] An. 1307. C. civil. 

[-J Peckint, ihjun nniendi, ch. 4. n- 9. Il ciie 
bariole, Halde. Paul de Castro. 
[9J L. Drhilor. l)..tie rerb. ntjmf. 
[10] JoiMM sur l'ordonn. de 1667, lit. 34, art. 8, 
note 3. Supra, u» 384. 
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n'aient eu pour cause des opérations de commerce, trafic, change, banque ou 
courtage [1]. 

SO.MMAIKE. 



388. Le» signataire* <!«• lellrei île change, qneli qu'ils 
soient, s'obligent par corps. 

589. Mai* pour cela il faut que la lettre «le change ne 

»oii pai fa«ti< e. 

590. Objections «outre la «Imposition de notre article qui 

soumet a la contra nte par corps le» non-négO- 
ciaul» signataires «le lettres de change sincères. 

591. Réponse â ces objection*. 

592. Suite. Examen d'un amendement proposé par la 

ebambre des pairs et non admis. 
595. Suite. 
591. Suite. 
Suite. 

Suite. Utilité de la lettre de change pour les non- 
négociants. 

597. C'est au souscripteur à prouver que la lettre de 

change n'est pas sincère. 
398. Mais la loi aurait été déraisonnable si elle l'eut 

tenue pour fictive de plein «Iroit. 



400. 



401. 



399. Elle aurait enlevé par le fait aut non-négociant» les. 
avantage» de la lettre «le « bauge. 
Il n'est pas vrai «le dire que la contrainte par rorpa 
n'entre pas en considération daus le commerce. 
Il n'est pas vi ai de due non plus que le commerce 

n'use pa» de la contrainte par corps. 
Conclusion. 

402. Des endossements de lettre» de change fait» par 

les particuliers. 

403. Suite. 

404. Ue l'aval apposé à une lettre de change par un 

non-uégocianl. 

405. He» billets a ordre souscrits par les non-négociant». 

406. \i uid lorsque le uon-négociaul a pris faussement la 

qualité de négociant ? 

407. Suite. 

408. yue doit-on décider à l'égard des tiers porteurs 

trompés par la qualité do négociant prise faus- 
sement ? 



coiimentaike. 



388. On a vu tout à l'heure, nuprà, n° 367. 
que la souscription d'une lettre de change par 
un individu qui n'est pas négociant soumet le 
débiteur à la contrainte par corps. La création 
d'une lettre de change est un acte de com- 
merce; elle met dans la circulation une valeur 
commerciale, destinée à avoir le cours de la 
monnaie. Un intérêt public s'attache à la soli- 
dité de celte valeur et exige de puissantes ga- 
ranties de celui qui l'offre à la confiante des 
tiers. Le signataire, quel qu'il soit, commer- 
çant ou non, s'engage donc par corps. 

389. Ce ti'esl que lorsque la lettre de change 
souscrite par le non-négociant est factice, d'a- 
près les articles 112 et 037 du Code de com- 
merce, qu'alors le souscripteur échappe à celle 
voie de rigueur. L'acte, dépouillé de son carac- 
tère apparent, cesse d'élre commercial; il est 
civil p.ir le fond. Le débiteur n'a choisi la forme 
de la lellrc de change que pour aliéner volon- 
tairement sa liberté, pour faire par une voie 
détournée ce que la loi lui défend de faire par 
la voie directe. En réalité, c'est un prêt étran- 
ger à toute opération commerciale, à toute opé- 
ration de change, à toute remise de place en 
place. Le créancier ne peut exercer la con- 
trainte par corps [2]. 

390. Telle est la règle, telle est l'exception. 



[I] Voy. loi du 15 germinal an vi. lit. 2, art. I", 
n" 40. 

[2] Lyon. 6 décembre 1845 ( ML, 4P», 2. 1171; 
Merlin, Héperl., v» Lettre de change, t. 10, $ 2 . 
n« 2 '<m. 

[3] Loubeus et Bourbon-Leblanc, De la contrainte 



Lors des débals qui précédèrent de près ou 
de loin la loi de 1832, des réclamations s'élevè- 
rent contre cet état de choses. On prétendit que 
les tribunaux de commerce se faisaient un sys- 
tème d'écarter toutes les preuves de nature è 
démontrer la simulation des lettres de change 
souscrites par les non-commerçants [3]; que, 
par suite de cette affectation, une foule de par- 
ticuliers se trouvaient frappés de prise tle corps 
pour des actes qui n'avaient qu'une apparence 
commerciale sans sincérité; qu'on trouvait 
dans les prisons moins de négociants que de 
propriétaires, de rentiers, d'anciens militaires, 
d'étudiants, d'hommes de lettres, d'ouvriers, 
incarcérés pour de prétendus faits de négoce ou 
de prétendues lettres de change qui ne consti- 
tuaient aucune opération de change, qui n'é- 
taient que des moyens de crédit et des soumis- 
sions volontaires à la contrainte par corps [4] ; 
que par là le but de la loi était manqué ; que la 
contrainte par corps, étendue ainsi au hasard, 
était devenue une rigueur arbitraire, injuste, 
inutile au commerce [3]; car le commerce n'a 
rien à démêler avec ces lettres de change qui 
n'ont de commercial que l'apparence, qui recè- 
lent sous de trompeuses énonciations des prêts 
usuraircs, et qui n'offrent d'ulililé qu'à ces 
sangsues dont l'àprclé dévore le fils de famille, 



par ioi pu, p 107. 2Ô5 noie. 257. 

[î] liavIe-Monilhrtl, p. 101. 201, 222. 225, 220. 
l.oulu ns et Bourbon-Leblanc, loc. ci'., p. 255. 

[5] De la contrainte par corp*. par Loobens et 
Bourbon- Leblanc, p. 107, 120. Moniteur de i82'J, 
p. 740 el 744,ili*couride MM.de Broglie etBarante. 
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le pauvre habitant des villes ou des campagnes, 
- les malheureux débiteurs inexpérimentés [1], 
391. Ces plaintes me paraissent toucher à la 
déclamation. Les art. 114 et 637 du Code de 
commerce ouvrent toutes facilités au souscrip- 
teur pour prouver que sa lettre de change con- 
tient des suppositions qui lui enlèvent sa valeur 
commerciale; qu'il n'y avait pas remise de 
place en place; qu'il y a eu supposition de 
lieux; que le tiré n'était ni le débiteur, ni le 
correspondant de lui, souscripteur; qu'il lui a 
faussement donné des qualités dont le bénéfi- 
ciaire connaissait l'inexactitude; qu'il savait 
bien que le lieu du payement du billet n'était 
désigné que fictivement; qu'il était convenu 
que la lettre reviendrait à protêt et serait payée 
au domicile du débiteur [2], etc., etc. Hais 
c'est à lui à faire celle preuve ; il le peut, et je 
n'admets pas que les tribunaux de commerce 
se soient jetés dans la voie rigoureuse et illé- 
gale qu'on leur reproche. Ni les tribunaux 
inférieurs, ni les cours royales appelées à ré- 
former leurs erreurs, n'ont eu pour la loi ce 
dédain calculé. Los cours savent à merveille 
que les articles 112 et 637 du Code de com- 
merce ont eu pour but d'adoucir la loi de 
l'an vi, qui, sans faire de distinctions naturel- 
lement indiquées par la qualité des personnes, 
semblait étendre la contrainte par corps à tout 
signataire quelconque de lettre de change. Les 
arrêts, au contraire, ont toujours eu des scru- 
pules consciencieux pour ne pas confondre 
avec la lettre de change véritable de simples 
mandats [3], de simples billets à domicile qui 
ne renferment pas des remises de place en 
place [4], de simples promesses cachées sous 
de fallacieuses énonciations [S]. Seulement , 
tant qu'il n'y a pas eu de preuve du mensonge, 
tant que rien n'a été allégué ou établi pour 
infirmer le contenu de la lettre de change, les 
tribunaux ont dû déférer à la forme extérieure; 
l'acte a eu pour lui la présomption de sincé- 
rité; la provision lui a appartenu. Il est vrai 
que la philanthropie aurait voulu que, dans 
une matière qui engage la liberté, les tribu- 
naux se missent au-dessus des preuves [6]. Mais 
les tribunaux sont enchaînés par le devoir. Ils 
ne sacrifient pas la justice et le droit aux vai- 
nes et capricieuses inspirations du sentiment! 

Qu'on ne dise donc pas que la loi couvre de 
sa protection la lettre de change simulée à l'é- 
gal de la lettre de change véritablement com- 
merciale [7]. C'est le contraire qui est vrai; la 
loi énonce en propres termes que la contrainte 



\] Jacquinot-Pampelune. propos.de 1898. 
2] Polhirr, C/tutnje, n n 5(>. 
[5] Cass., 8 janvier 1812(1)., t. 12, p. 417);P«- 
lai», 1812, i. 2. p. 17, et Pwmtrim*. 

[4] Colmar, Mjnnvier 1817 (D.ill., t . 12, p. 415, et 
l'asicritie. 

[51 Lyon, 8 décembre 1846 ( Dali., 46. 2. 117) 
[G] Lonlicns et Itoin bon Leblanc, p. 238. 
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par corps ne doit pas élre prononcée pour la 
lettre de change imaginaire [8]. pour ces let- 
tres de change qui supposent des lieux et des 
domiciles fictifs [9], pour ces lettres de change 
qui, étrangères à tout négoce, à toute opéra- 
tion de commerce, à toute idée de change ou 
de remise de place en place, ne sont que des 
prêts civils déguisés [10]. 

392. La commission de la chambre des pairs 
avait proposé de supprimer ces expressions : 
réputées simples promesses aux termes de l'ar- 
ticle 112 du Code de commerce. Il semble que 
par là elle voulait donner satisfaction aux plain- 
tes que nous avons rappelées, et enlever à la 
lettre de change son caractère commercial en- 
tre toutes personnes. C'était réaliser le vœu de 
Jacquinot-Pampelune , qui , dans sa proposi- 
tion de 1828, demandait que la lettre de change 
souscrite par un non-négociant ne fût considé- 
rée comme commerciale qu'autant que le por- 
teur prouverait que la signature a eu pour 
cause de véritables opérations de commerce 
ou de change. Jacquinot-Pampelune parlait de 
celte idée : les lettres de change souscrites par 
des non-négociants n'intéressent pas le com- 
merce; le commerce ne veut pas de ces signatu- 
res inconnues qui n'ont aucun crédit; il les 
repousse; elles n'ont pas cours auprès de lui. 
Elles ne servent de garantie qu'aux usuriers; 
la suppression de la contrainte par corps, en 
pareil cas, n'atteindra donc que l'usure, et ce 
résultat sera heureux ; car l'usure n'osera plus 
risquer les capitaux dont elle fait un si désas- 
treux usage. Que si, par hasard, un particulier 
fait une opération de change et de remise de 
place en place, sérieuse, loyale, incontestable, 
le porteur aura la faculté de prouver que la 
lettre de change a eu pour cause cet acte de 
commerce. Tous les intérêts seront ainsi mé- 
nagés. 

393. Cette proposition de Jacquinot-Pampe- 
lune, cet amendement de la commission de la 
chambre des pairs, pouvaient s'autoriser d'un 
précédent admis dans ranciennejurisprudenev. 
Les lettres de change souscrites par les ecclé- 
siastiques, quoique revêtues de toutes les for- 
mes légales , étaient toujours réputées avoir 
été, dans l'intention des parties, de simples 
rescriptions. La qualité du tireur enlevait à 
l'acte son caractère commercial; il restait acte 
civil [11]. 

Mais celte exception, fondée sur la sainteté 
du ministère ecclésiastique, n'était pas étendue 
aux autres professions; la règle de l'ancien 



[7] Bayle-Moiiillard, p. 215. 

[8] An. G37, C. de comm. Art. 1 12, C. de coin m. 
Art. û de la loi du 17 avril 1852. 

[»] Arl. 5 précité; art. 1 12, C. de comm. 

ho] lit . cl an. 037. C. decomm. 

[1 1] Pnthier, Contrat dethauye, n° 27. Savory, t. 2, 
parère 19. 
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droit était que toutes personnes, même les 
non-marchands, pouvaient intervenir dans la 
création cl la négociation des lettres de change, 
et que par là les souscripteurs se soumettaient 
sans distinction à la juridiction consulaire et à 
la contrainte par corps [1]. Il arrive tous les 
jours que des particuliers ont à faire des remi- 
ses d'argent de place en place; il ne faut donc 
pas leur enlever les avantages que procure la 
lettre de change pour effectuer celle opération. 
Mais aussi, dès l'instant qu'ils en ont les avanta- 
ges, il n'est pas juste qu'ils n'en subissent pas 
les obligations rigoureuses. De. là les disposi- 
tions de l'ordonnance de 1667 contre les sou- 
scripteurs non négociants de lettres de change. 
De là les dépositions de l'article 63i du Code 
de commerce, qui n'en sont que la reproduc- 
tion. 

304. Ceci posé, était-il bon , était-il logique 
de renverser l'ordre de présomptions admis 
par l'ancien droit et par le Code de commerce, 
ainsi que le proposaient Jacquinol Pampelune 
et la chambre des pairs? 

La loi de 1859 ne l'a pas pensé; elle a eu 
raison. Je laisse de côté ce motif, qui n'est 
pas cependant sans valeur, savoir : le dan- 
ger de bouleverser un ordre d'idccs'rcçu de- 
puis des siècles cl consacré par l'expérience. Je 
m'attache à ceci : n'est il pas vrai que loule 
remise de place en place constitue une opéra- 
lion commerciale [2]? N'est il pas vrai que tout 
contrat de change , quelle que suit la qualité 
des personnes, est un contrat commercial? Kh 
bien! voilà celle remise de place en place, voilà 
le contrat de change prouvés par la lettre de 
change cl par la signature non contestée du 
souscripteur. Voilà ce souscripteur non négo- 
ciant qui a déclare qu'il avait fait une opéra- 
tion de change, une remise de place en place. 
Que faut-il de plus? Le fait commercial n'est il 
pas suffisamment atlcslé? n'y a-t-il pas là loul 
ce que la justice csl accoutumée à croire cl à 
respecter? 

593. Non! dit la commission de la chambre 
des pairs après Jacquinol - Pampelune. Nous 
prétendons que celle déclaration du souscrip- 
teur non négociant doit èlre tenue de plein 
droit pour simulée. Par cela seul qu'il y a des 
non-négociants en grand nombre qui se ser- 
vent de la lettre do change pour cacher sous 
ce contrai imaginaire la réalité d'un simple 
prôl, il faut, d'une manière absolue, tenir pour 
suspectes toutes les lettres de change souscrites 
par des non-négociants; il faut les réduire à 
Pelai de rescription. 

Ainsi, la loi. qui ne \eut pas qu'on suppose 
facilement la fraude, l'erigerail ici en droit 
commun! elle anéantirait sans preuves l'auto- 
rité dune signature! elle infirmerait, de sa 



[I] Poihier, loc. cit., n<" 24 et 124; ordonn. de 
16137, lit. 34, art. 4. 



pleine science et puissance, la foi due à une 
déclaration librement écrite et apposée au pied 
d'un acte respectable ! Quoi donc ! parce que 
des imprudents oui abusé d'un contrat licite, 
est-il juste d'énerver l'usage utile qu'en tire 
une pratique plus sage et mieux avisée? Knglo- 
berons-nous dans les mêmes préventions juri- 
diques toutes les lettres de change souscrites 
par des non-négociants, celles qui soûl sincères 
cl celles qui ne le sont pas? Infligerons nous 
l'humiliation d'un doute, la houle d'une dé- 
fiance, aux souscripteurs loyaux qui ont cou- 
tume de prendre la bonne foi pour règle de 
leurs actions cl dont la parole mérite loule 
créance ? 

396. Pour qu'un acte soit tenu pour suspect 
de plein droit, l'expérience doil prouver qu'il 
est dans sa nature de cacher des fraudes; tels 
sont, par exemple, les actes d'aliénation à litre 
gratuit faits dans les dix jours qui précèdent la 
faillite [3]. Mais qui osera dire qu'd esl dans la 
nature des lettres de change, souscrites par des 
nou-négocianls, de colorer des emprunts et de 
prêter un masque trompeur à des usures? On 
parle beaucoup de quelques cas de dissimula- 
lion qui ont trompé les prévisions de la loi ; 
mais on pourrait citer un bien plus grand 
nombre d'exemples de lettres de change sin- 
cères, mises au service de non-négociants pour 
leurs affaires domestiques et la gestion de leur 
patrimoine. Celui ci a à recevoirà Lyon le loyer 
de ses maisons, et il a besoin de son argent à 
Paris où il habile. Son banquier va le lui re- 
mettre contre une lettre de change payable sur 
Lyon. N'est-ce pas là ce qui arrive tous les 
jours 7 n'est-ce pas ce qui arrivera de plus en 
plus à mesure que la centralisation amènera 
dans la capitale des hommes riches et désireux 
de ses jouissances? Celui-là esl en voyage; il 
arrive à Marseille et va se faire donner des 
fonds par son correspondant moyennant une 
lettre de change payable sur Nantes, lieu de sa 
résidence. Est ce là un cas imaginaire? Plus la 
facilité des communications donnera de mou- 
vement aux populations, plus ces contrats ne 
deviendront-ils pas fréquents, journaliers? Je 
pourrais allonger le chapitre de ces citations; 
mais je parle à des lecteurs intelligents ; ils 
suppléeront à ce que je n'ai pas le temps de 
détailler davantage. 

397. Il y a donc un besoin pour les non-né- 
gociants d'avoir à leur disposition l'usage de la 
lettre de change, et il esl faux d'imprimer aux 
lettres de change souscrites par eux une pré- 
somption de prêt simple. 

Parlant de là. la loi a dU. comme elle l'a fait, 
présumer la sincérité de l'acte; elle a dù re- 
porter sur ceux qui allèguent la fraude ou la 
simulation l'obligation de la prouver. Toul ce 



[2] Art. 032, C. de comm. 
[S] Art. 448, C. de comm. 
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que peuvent espérer les souscripteurs qui se 
plnignenl d'élre victimes «le la surprise et du 
dol. et d'avoir été entraînés par leur faiblesse, 
c'est la permission de démontrer que l'acte a 
une couleur menteuse. Or, la loi la leur ac- 
corde Sans doute, à l'égard des tiers de 
bonne loi, étrangers à la simulation des par- 
ties contractantes , le souscripteur ne sera pas 
recevable à opposer son dol [2J. Il ne saurait 
trouver un refuge dans sa propre turpitude et 
tourner contre les tiers le mensonge dont il les 
a rendus victimes. Mais, entre les parties con- 
tractantes, rien de plus avéré que le droit de 
prouver la simulation. La loi commerciale ad- 
met toutes les présomptions, tous les indices. 

398. Maintenant, quelle justice y aurait-il 
il exiger du porteur une preuve supplétive de 
la sincérité de la lettre de change? L'acte est 
entre ses mains cl parle hautement et claire- 
ment; il n'a rien à y ajouter. Toutes les pré- 
somptions ordinaires sont eu sa faveur ; on n'a 
pas le droit de le mettre hors du droit com- 
mun. Tant que la partie adverse n'a pas prouvé 
la simulation, il reste fondé en litre. La justice 
et l'équité sont de son côté. 

399. Sinon les capitalistes et les banquiers, 
dont les particuliers peuvent avoir besoin, ne 
voudraient plus contracter avec ces derniers. 
Ils refuseraient leur confiance à des personnes 
privilégiées contre le crédit. L'excès de protec- 
tion tournerait contre les protégés. 

400. A la vérité, on objecte que ce n'est pas 
à cause de la contrainte par corps que les ca- 
pitalistes accordent leur crédit aux particu- 
liers, mais à cause de la solvabilité connue de 
cent ci; qu'ils ne manquent pas de le refuser 
aui inconnus dont la solvabilité est ignorée, 
malgré les soumissions les plus éclatantes à la 
contrainte par corps. 

Je réponds que si la perspective de la con- 
trainte par corps n'est pas de nature à profiter 
aux seconds, elle ne nuit pas aux premiers. Le 
crédit veut aller à coup sûr. L'abondance de 
garanties l'excite et l'encourage, el comme les 
opérations de commerce marchent trop vite 
pour avoir ordinairement le cortège de garan 
lies réelles, il esl bon qu'une forte garantie 
personnelle leur serve d'escorte [3]. Un débi- 
teur passe pour honnête aujourd'hui ; qui sait 
s'il ne trompera pas demain l'opinion publi- 

Sue ? Comment sonder sa conscience et répon- 
re de lui jusqu'au bout? On a vu plus d'une 
fois de ces trisles changements porter l'élonne- 
ment dans les esprits et jeter le trouble dans 
les fortunes. Mais, quand un homme a engagé 
son patrimoine et sa liberté dans une affaire, il 



[1] Voy. lei arrêts rapportés par Dalloz, Table 
alph., v« Efftt de commerce, n"« 97 et suiv. 

[8] Merlio, Répert., t. 10, v« Lettre de change, 
p. 639. Sa discussion est victorieuse. Les arrêts les 
plus nombreux el les plus imposants confirment 
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y a plus de certitude qu'il restera en réalité ce 
qu'il est en réputation. 

401. J'ai entendu 'lire : « Le vrai commerce 
n'use pas de la contrainte par corps; il laisse 
ce moyen odieux aux usuriers de profession. 
Est-ce pour venir au secours de ces derniers 
que la loi a élé inventée? » 

Je puis affirmer que les banquiers les plus 
honorables sont loin île reculer devant l'emploi 
de la contrainte par corps. Le fil* d'une per- 
sonne do-ma connaissance avait pris de l'argent 
chez un estimable bmquier de Paris. Il avait 
souscrit une lettre de change payable chez son 
correspondant en province. A l'échéance, la 
lettre de change fut prolcstée , el le jeune 
homme, saisi par le garde du commerce, me 
fit prier de passer chez le créancier pour faire 
valoir auprès de lui la position de sa famille et 
d'autres graves considérations. Je m'empressai 
de faire celle démarche. Mais le banquier de 
Paris me répondit avec un inaltérable sang- 
froid que c'était une meture administrative 
dont il était impossible à sa maison de se dé- 
partir. Le père se résigna à payer pour faire 
cesser la meture administrative. Probablement, 
sans la contrainte par corps, le banquier au- 
rait élé forcé d'attendre son payement encore 
longtemps. 

Je pense donc qu'il y a de Irès-bonnes rai- 
sons pour moliver le refus fait par la loi nou- 
velle de prendre à son compte le système de 
Jacquinol-Pampelune et de la commission de 
la chambre des pairs. La loi est dans les prin- 
cipes et dans le vrai; elle a fait aven justice la 
part de la règle et In part de l'exception. Que 
ceux qui ont intérêt à se mettre dans l'excep- 
tion usent des moyens que la loi leur fournit 
pour s'y colloquer. 

403. Nous venons de parler de la souscrip- 
tion des lettres de change. Mais, outre la con- 
fection d'un tel acte, il y a l'endossement des 
lettres de change qu'un particulier peut faire. 
Cet endossement suit la nature de la lettre de 
change [*]. Il esl constant, en droit commer- 
cial, que la négociation d'une lettre de change, 
par quelque personne qu'elle soil faile, est un 
acte de commerce. Quiconque intervient dans 
la négociation d'une Icllre de change par en- 
dossement, participe à un acle de commerce [5], 
à un commerce d'argent. 

Supposons que mon correspondant de Mar- 
seille m'envoie à Nancy, où j'ai mon domicile, 
une lettre de change sur Paris, pour me payer 
du montant des loyers de maisons que je pos- 
sède dans la première de ces villes; si je passe 
celle lettre à l'ordre du receveur général de la 



celle opinion. 

3] Supra, n ot 349 el 354. 

4] Suprà, a» 368, les arrèls cités. 

5] Polbier, Lettre de change, n<> 27. 
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Meurlhe, je m'oblige envers lui par corps, bien 
que je ne sois pas négociant. Toutes les raisons 
qui font considérer la lettre de change comme 
un acte de commerce entre toutes personnes 
militent avec une égale force pour attribuer 
ce caractère à l'endossement dont nous venons 
de donner un exemple. Il y" a de ma part 
contrat de change; il y a remise de place en 
place. 

405. Mais l'endossement ne s'opère pas tou- 
jours dans les mêmes circonstances. Puta : 
j'habite Paris où je vis en rentier. Mon corres- 
pondant de Bordeaux m'envoie le montant de 
mes loyers en une lettre de change à trente 
jours de vue sur le trésor. Ayant besoin d'ar- 
gent, je me fais escompter ce billet par Fran- 
çois, banquier de Paris, à l'ordre duquel je le 
transmets. Ici, les fonds que je reçois du ban- 
quier sont échangés à Paris contre des fonds 
existant à Paris. Entre mon banquier et moi il 
n'y a pas de remise de place en place. Serai-je 
dès lors engagé par corps par suite de mon 
endossement? 

Sans aucun doute, et c'est à tort que l'on 
s'est étonné de ce résultat [1]. Il n'est pas né- 
cessaire qu'il y ait remise de place en place 
pour que l'endossement constitue un acte de 
commerce. Par cela seul qu'il renferme un 
commerce d'argent, il tombe sous le coup de 
la contrainte par corps. Or, le commerce d'ar- 
gent se montre avec évidence dans notre espèce. 
Je me suis fait céder l'argent de Paris pour le 
céder à un autre. Il y a eu achat pour reven- 
dre. Il n'en faut pas davantage pour que j'aie 
lait un acte qualifié commercial par l'article 632 
du Code de commerce. 

404. L'aval apposé sur une lettre de change 
par un non-négociant équivaut à un acte de 
commerce et en produit les effets. Il soumet 
le donneur d'aval aui mêmes obligations que le 
tireur et les endosseurs [2], et l'article 142 du 
Code de commerce le déclare tenu par les mêmes 
voies [3]. En prenant la forme d'aval pour rau 
donner l'obligation, le fidéjusseur s'est soumis 
formellement à la contrainte par corps [4], tout 
aussi bien que s'il s'y était soumis par une dé- 
claration expresse. Eadtm vis est expressi ac 
taciti. 



[I] Bayle-Mouillard, p. 221 et 222. 

[2] An. 142. C. de eomm. Mon corom. du Cau- 
tionnement, n» 234. 

[ô] Mon comm. du Cautionnement, n° 524. 

[41 Air. de l'art. 2000, $ n" S, C. civil. Suprà, 
n» 150. 

[5] Arl. G30 cl 657. C de comni. 
[fil Suprà, n™ 361) el 370 

[7] Angara. 1 1 juin 1824 ; Paticritie, h celle date. 
Lyon, 20 février 1829; ». Paris, 17 septembre 1828; 
ib. Paris. 10 décembre 1829; ib. Voy. surtout un 
arrêt de Haslia do 29jan\ier 1833; ib. 

[8] Cnss , 7 mais 1821 ; ib. 

[9] C'est en ce sens que je prends un arrêt de 
Paris du 28 juin 1813 (Dali., t. 4. p. 345; Paticritie. 



405. Les billets â ordre souscrits par des 
non-négociants n'entraînent la contrainte par 
corps qu'autant qu'ils ont pour occasion des 
opérations de commerce, trafic, change, ban- 
que ou courtage [ÎS]; ils ne sont pas présumés 
actes commerciaux [6]. Les tribunaux, qu'on 
accuse, avec si peu de raison, de partialité 
contre les souscripteurs non commerçants d'ef- 
fets négociables, leur ont toujours fidèlement 
maintenu le caractère d'actes civils. Par exem- 
ple, lors même que le billet est souscrit râleur 
reçue en Marchandise», il a éléjugéquecc billet 
n'est pas un effet commercial ; car tout ce que 
l'énoncialiou indique, c'est que des marchan- 
dises ont été livrées et reçues; mais il n'en ré- 
sulte pas que les marchandises ont été reçues 
pour être revendues et pour une opération de 
commerce [7]. 

406. Il arrive souvent que, pour se procurer 
du crédit, un non-négociant prend le parti ex- 
trême de se soumettre à la contrainte par corps, 
et se donne la qualité de négociant dans son 
billet à ordft. Cette énoncialion fait-elle planer 
sur le billet la présomption d'effet à ordre com- 
mercial? 

Oui, sans doute, si l'on prend les choses 
prima fronte. Oui, sans doute [8], tant que 
celui qui a pris imprudemment une qualité 
mensongère n'eu a pas démontré la fausseté; 
les tribunaux ne peuvent deviner la vérité des 
faits. Il faut que les parties intéressées les met- 
tent à même de la découvrir [9]. 

407. Mais, notons-le bien, celle présomp- 
tion n'est pas juridique ; elle peut être détruilc 
par la preuve contraire, et le souscripteur 
peut prouver qu'il a une profession civile; 
qu'il est notaire, avocat, médecin, étudiant , 
militaire, etc., etc., el que l'affaire dont le 
billet est l'occasion esl une affaire non com- 
merciale [10]. S'il réussit dans celle preuve il 
échappera à la contrainte par corps, el les tri- 
bunaux le sauveront de son imprudence [1 1 ]. 

41)8. Y échappera l-il à l'égard des tiers por- 
teurs de bonne loi qui auront fait confiance à 
sa signature et auront cru à la qualité de négo 
I ciaul hautement prise par lui? 

La négative me semble certaine [12]. Le sou- 
scripteur a commis un dol envers les tiers ; il 



à sn date; Palais, 1814, t. 1, p. 144 ); un arrêt de 
cassation du 7 mars 1821 ; Paticritie. 

El je ne pense pas qu'il faille leur donner la por- 
léc que leur donnent les notices dus orrétisles. Ces 
notices vont trop loin en pensant que ces arrêts 
excluent la preuve rontraiic. 

[10] Turin. 20 mai 1807 (Dali., t. 4, p 542', et Pa- 
ticritie. Liéj;e. 28 août 1811 ( Dali., t. 4, p. 343), et 
Paticritie. Cass., 15 mai 1815; Paticritie, h celle 
date. 

[Mi Coin-Dclisle, p. 90. n» 2. 

[12] Coin-Delisle. loc. cit., p. 90, n- 5. Mais sur- 
tout il faui voir Merlin, t. 10 du /iépert.. v« Lettre 
rte change p. 6)9 ; la discussion est complète. 
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ne peut alléguer contre eux son propre men- 
songe. Ce n'est qu'à l'égard du bénéficiaire du 
billet, complice de sa fausse allégation, qu'il 



sera fondé à décliner la qualité de négociant ; 
mais, au respect des tiers, le crédit exige qu'il 
la garde. 



Article 4. 

La contrainte par corps, en matière de commerce, ne pourra être prononcée contre les 
débiteurs qui auront commencé leur 70' année [1]. 

SOMMAIRE. 



409. Des septuagénaire* non commerçants. 

410. Des septuagénaires commerçants. Sous l'ordon- 

nance de 1667, ils sont exempts de la contrainte 
par corps ; 

411. Mais non pas par la loi du 15 germinal an »i. 



41i. Le Code de proc. les laisse 
Irainle par corps. 

413. Une réforme était nécessaire. 

414. L'art. 4 de la loi de 1832 l'a réalisée. 

415. Suite. 



rempjre de la con- 



COMMENTAIRE. 



409. L'article 2066 du Code civil exempte la 
vieillesse des rigueurs de l'emprisonnement [2]. 
L'homme qui a atteint sa soixante et dixième 
année ne doit pas terminer dans la rude épreuve 
de la contrainte par corps le reste d'une vie 
dont la Providence lui fait grâce. Le stcllionat 
est, en matière civile, le seul cas où la con- 
trainte par corps puisse conduire en prison le 
débiteur arrivé à l'âge de la caducité. Le stel- 
lionat est une œuvre de malice; il est un délit 
civil; la contrainte par corps semble prendre 
ici quelques-uns des caractères de la peine; elle 
se justifie plutôt comme pénalité que comme 
épreuve de solvabilité. 

410. Mais le privilège de Cage, qui, dans les 
cas ordinaires, arrête en faveur du septuagé- 
naire l'exercice de la contrainte par corps, 
existe- 1- il dans les matières commerciales 
comme il existe dans les matières civiles? 

Sous l'empire de l'ordonnance de 1667, il 
était de jurisprudence que les septuagénaires 
étaient exempts de la contrainte par corps pour 
obligations commerciales [3]. 

411. La lui du 15 germinal an vi fut rendue 
sous d'autres impressions; ou voulait « rétablir 
» dans les obligations entre citoyens la sûreté 
» et la solidité qui seules peuvent donner au 
» commerce français la splendeur cl la supério- 
» rilé qu'il doit avoir [4]. » On n'exempta donc 
pas les commerçants septuagénaires de la con- 
trainte par corps [5]; ou les traita comme le 
droit civil traitait les septuagénaires slelliona- 



[t] Voy. 15 germinal an vi, lit. I' r , art. 5; 0 bru- 
maire an xii. 

[2] Suprà, n» 291 , el infrù, n»' 635 et 658. 

[3] Merlin , Rép., v<> Contrainte par corp* , p. 72, 
n° 20 ; el Que*!, de droit, v<> Contr. par corp*, Ç 10. 

[4] Préambule de la loi. 

[5] Art. 2, lit. 2. comparé avec l'art. 5, lit. 1. Dali., 



taires; on assimila au stellionat ce manquement 
à un engagement commercial. Cette vérité a 
été démontrée par Merlin [6] avec la plus 
grande force, et ceux qui ont critiqué sa dis- 
sertation [7] se sont signalés plutôt comme 
philanthropes que comme jurisconsultes façon- 
nés à l'interprétation des lois [8]. 

412. Lorsque le Code de procédure civile 
fut publié, l'article 800, qui fait cesser l'empri- 
sonnement alors que le débiteur a commencé sa 
soixante et dixième année, ût renaître la ques- 
tion. On demanda si celte disposition n'était pas 
applicable aux matières commerciales comme 
aux matières civiles. Mais c'était, encore une 
fois, une tentative plus philanthropique que 
légitime pour échapper à la loi du 15 germi- 
ual an vi. Merlin intervint; il rappela les faits; 
il montra la combinaison des textes ; il prouva 
que la partie de la loi de l'an vi qui est relative 
à la contrainte par corps commerciale n'était 
pas plus entamée par le Code de procédure 
civile qu'elle ne l'avait été par le Code civil; el 
un arrêt de la cour de cassation, du 10 juin 
1807, rendu sur ses conclusions, décida que 
l'article 800 du Code de procédure civile ne 
dérobe pas à l'article 2070 du Code civil qui 
maintient le litre 2 de la loi du 15 germinal 
an vi, lequel soumettait les septuagénaires à 
la contrainte par corps en matière de com- 
merce [9]. Cette jurisprudence devint univer- 
selle; elle ne fut plus contestée dans les tribu- 
naux. On ne la révoqua en doute que dans la 



t. 6,p. 401, 405 et suiv. 

[6] Ripert., v° Contrainte par corp*, p. 72, n» 20. 
Carré, n« 2734 ( edit. Chauveau ). 

[71 Lotibcns el Bourbon-Leblanc, p. 187. 

|8J Voy. avis du conseil d'État du 0 bruni, an X», 

[!)] Martin, /oc. cit. Carré, foc. cit. Dallox, l. 3, 
p. 401, 405 el suiv. 
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polémique destinée à émouvoir le législateur, 
el dans ces discussions (dus politiques que juri- 
diques où In préoccupation de ce qui devrait 
être ne permet pas toujours de bien voir ce qui 
est [1]. 

413. Toutefois, dans le domaine des réfor- 
mes utiles, on pouvait désirer que la loi du 
15 germinal an n fut adoucie. Tout en conve- 
nant que la jurisprudence était resiée fidèle à 
son esprit et à sou texte lorsqu'elle avaii refusé 
au débiteur commerçant le privilège de la vieil- 
lesse, il élait permis de demander au législa- 
teur un adoucissement que les tribunaux ne 
pouvaient pas accorder. Tel était le point de 
vue de Jacquinot Pampelune dans sa proposi- 
tion du 12 juillet 1828. 



414. La loi du 17 avril 1832 s'est rendue à 
ce vœu. Par l'article S dont nous venons de 
retracer les précédents, il n'y a plus de diffé- 

, ronce entre le droit civil et le droit commercial 
en ce qui concerne les septuagénaires. L'unité 

j de jurisprudence gagne à celte innovation ; 
riiumanilc y applaudit [2]. 

415. Elle ne passa pas cependant sans quel- 
ques difficultés. Le projet de loi proposait, en 
effet, de proroger jusqu'à l'âge do 72 ans la 
contraint* par corps à l'égard des signataires 
de lettres de change. Mais ce terme moyen 
entre le système de la loi de germinal an vi et 
eclui de Jaequinot Pampelune était sans au- 
cune utilité pour le commerce, et il manquait 
à l'équité. Il ne prévalut pas. 



Article 5. 

L'emprisonnement pour dette commerciale cessera de plein droit après un an lorsque 
le montant de la condamnation principale ne s'élèvera pas à 500 fr.; 
Après deux ans lorsqu'il ne s'élèvera pas à 1,000 fr. ; 
Après trois ans lorsqu'il ne s'élèvera pas à 3,000 fr, ; 
Après quatre ans lorsqu'il ne s'élèvera pas à 5,000 fr. ; 
Après cinq ans lorsqu'il sera de 5,000 fr. et au-dessus [8J. 
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varie suivant l'importance des sommes Jue» 
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COMMENTAIRE. 



416. On sait que, dans les matières civiles, 
la contrainte par corps ne peut être prononcée 
pour une somme moindre de 300 fr. [4]. Nous 
en avons dit la raison ailleurs [5] : lorsque la 
dette est minime, le sacrifice de la liberté serait 
hors de proportion avec le dommage souffert 



[1] Loubcns et Bourbon-Leblanc, p. 187. 

fej Voy. aussi l'article 0. Infrà, a 427. Et l'ar- 
ticle 18. Infrà, n« 53», eo ce qui concerne le» étran- 
gers. 



par le créancier. On suppose d'ailleurs que 
celui qui no peut payer une dette modique est 
dans l'indigence ; et il y aurait rigueur inutile 
à le soumettre à une épreuve de solvabilité 
dont le résultat est d'avance presque certain. 
El puis, lorsque le capital dû est si minime que 



[81 Voy. loi du 15 germ, an xn, lit. 3, art. 18, 6». 
[4] Suprà, no 280. 
[5] Loc.cit., et no 361. 
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les frais de la contrainte par corps 1© surpasse , 
raient, c'est rendre service au créancier que de 
lui enlever dans ce cas un moyen de coaclion 
dispendieux et dont l'exercice prendrait le ca- 
ractère d'une vengeance. 

417. Toutefois. avant la loi de 1832, il n'exis- 
tait pas de disposition législative qui défendit 
d'emprisonner les débiteurs pour dettes com- 
merciales modiques. Seulement, la jurispru- 
dence de certains tribunaux de commerce, 
créant une limitation arbitraire, à défaut de 
limitation légale, ne prononçait pas la con- 
trainte par corps pour les sommes au-dessous 
de 100 francs. Les créanciers avaient en géné- 
ral accepté cet équitable tempérament ; car. 
bien souvent, ce n'était pas autre chose que 
leur refuser le droit de se constituer eux-mêmes 
en perte [1]. 

418. L'article 1" de la loi de 1832 a fixé à 
200 francs le minimum de la contrainte par 
corps, assignant ainsi à la conscience du juge 
une limite légale. Nous avons vu auprà sa dis- 
position [2]; il suffit d'y renvoyer. 

419. Mais celte innovation n'est pas la seule 
dont on soit redevable à l'humanité du législa- 
teur de 1832. Lorsque la dette scia de 200 fr. 
et au dessus, combien de temps durera l'em- 
prisonnement? Sera -t- il indéfini? L'équité 
n'cxige-l elle pas, au contraire, qu'il soit res- 
treint dans sa durée 7 S'il doit être limité, 
fixera-t on une durée uniforme sans distinction 
entre le plus uu moins de valeur du capital dù? 
Ou bien faudra t-il varier la durée de la capti- 
vité d'après le plus ou moins d'étendue de la 
dette; de telle sorte que le débiteur d'un capi- 
tal de 300 francs ne puisse être retenu sous 
les verrous aussi longtemps que le débiteur 
d'une somme de 3.000 fr.? 

420. Sur le premier point, le sentiment uni- 
versel s'était prononcé ; do toute part on avait 
reconnu que le débiteur tombé dans l'insolva- 
bilité ne pouvait être retenu sans injustice dans 
une captivité indéfinie. Le droit du Code civil, 
tel que nous l'avons exposé auprà [3J, avec 
son emprisonnement sans autre limite que 
celle de l'âge septuagénaire, était taxé de ri- 
gueur outrée. On réclamait une réforme à cet 
égard [4]; il n'y avait donc pas d'apparence 
que l'on étendit au droit commercial une sévé- 
rité si peu en harmonie avec les idées domi- 
nantes. La loi de germinal au vi, qui fixait à 
5 ans la durée de l'emprisonnement en matière 
commerciale [3], fut donc admise en principe 
et de nouveau consacrée en cette partie. 



Il Jacquinol-Pampelune, proposil. de 1828. 
2] N<» 365 ci 364. 
ôl Ho 45. 

41 Infrù, n° 429, sur l'art. 7. 

[5] Suprà, n° 45. 

[0] J.irquinoi I' un • li- «• . ei. après lui, Bayle- 
Mouillnrd, p 116, 1 17 
[7] Rappori du représentant Rossée an conieil des 
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421. Mais un ne s'en tint pas là ; ou pensa 
que celle durée uniforme de cinq ans pour 
toutes les dettes de 200 fr. cl au-dessus, sans 
distinction de leur plus ou moins d'importance, 
était contraire aux règles de la justice distribu- 
ée [0J. On demanda une échelle proportion- 
nelle, et celle idée, mise en avant pour la pre- 
mière fois par Jacquinot-l'ampclunc dans sa 
proposition du 1828, devint la règle du législa- 
teur de 1832. On vient de voir par le texte de 
noire article le système qui a été substitué à 
celui de la loi de germinal an vi. L'emprison- 
nement est gradué depuis uu au jusqu'à cinq 
ans. Le maximum de cinq ans, adopté par la 
loi de germinal an vi, a été maintenu. On a 
pensé, en 1832 comme en Tan yi. que le terme 
de cinq ans est assez long, d'un côté pour for- 
cer renlélemcnl du débiteur si par opiniâtreté 
il se refuse à ouvrir son portefeuille, et de 
l'autre pour procurer au créancier toute la sa- 
tisfaction qui peut cire due à sou droit de 
propriété [7]. Mais à ce maximum correspond, 
au degré inférieur de l'échelle, uu minimum 
d'un an réservé pour les dettes moindres, mi- 
nimum qui, trop faibles pour des obligations 
plus importantes, n'est pas trop dur pour celles 
auxquelles il s'applique. Entre ce maximum et 
ce minimum se trouve une progression crois- 
sante avec le chiffre de la créance. Pour la 
régler équilablemcnl, on a tenu compte, d'une 
part, de l'intérêt du créancier et des garanties 
dues à son droit de propriété; de l'autre, des 
égards dont un débiteur malheureux doit être 
environné. Plus la dette s'élève, plus s'élève 
aussi la durée du temps d'épreuve qui fait pré- 
sumer l'insolvabilité du débiteur. A mesure 
qu'on s'approc he du minimum de 200 francs, 
on est plus porté a présumer que si le débiteur 
souffre la dure épreuve de la prison sans payer 
la somme modique dont il est redevable, c'est 
qu'il est dans l'impuissance d'y satisfaire. A 
mesure qu'on se rapproche d'un chiffre plus 
fort, on a droit de craindre que le débiteur ne 
s'obstine à cacher ses ressources afin de sauver 
son argent par le sacrifice volontaire de quel- 
ques années de liberté [8]. 

422. Après cinq ans, quel que soit le chiffre 
de la detle. la contrainte par corps s'arrête, 
ainsi que nous le disions tout à l'heure [9]. La 
loi savait bien cependant qu'il pourrait se ren- 
contrer quelquefois un riche opiniâtre qui ai- 
merait mieux passer cinq ans eu prison que de 
payer son débiteur [10]. La croyance intime à 
l'injustice du créancier, l'animosilc contre son 



Anciens. 54 vcnlose an vi. 
18) Infrû, no 455. 
M N° 4i0. 

[10] On sait la conduite de M. Ouvrard. Celle con- 
duite, si bizarre nu premier coup d'œil, s'explique 
par la conviction où il était qu'il ne devait rien a «on 
créancier apparent. 
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manque de fui, peuvent pousser à ce genre de 
vengeance, liais ces exemples d'obstination 
sont si rares et si singuliers qu'ils n'ont pas dù 
entrer dans les prévisions du législateur. 

423. Contre celte gradation calculée suivant 
l'importance de la dette, on pourra peut-être 
l'aire cette objection [1] : un homme honnête 
aura souscrit une lettre de change de 6,000 fr.j 
des revers l'empêchent de la payer; il ira passer 
cinq ans eu prison. Au contraire, un rusé fri- 
pon se fera remettre de petites sommes par 
une foule de clients peu aisés; il devra 150,000 fr. 
à cinquante créanciers de 1,000 fr. chacun, et 
il en sera quille pour deux ans de prison. 

Il est certain, en effet, que l'article 27 de la 
loi du 17 avril T852 peut conduire (en théorie 
du moins) à ce résultat regrettable, qui peut- 
être n'était pas dans la pensée de l'article 3. 
Mais la faute n'en est pas à la gradation intro- 
duite par l'article 5 ; la faute, s'il y en a, est 
dans la On de non-recevoir créée par l'article 
27 contre toutes les contraintes par corps pro- 
venant de créances contractées et échues au 
moment de l'élargissement [2]. Remarquez, 
toutefois, qu'eu pratique il sera bien difficile 
que toutes ces créances appartenant à de si 
nombreux créanciers aient une même échéance 
qui permette d'appliquer l'article 27. 

424. C'est le chiffre du jugement de condam- 



nation qui sert de litre à la durée de ta con- 
trainte par corps ; on ne s'enquiert que du prin- 
cipal. Le texte de notre article est formel à cet 
égard ; il veut qu'on ne tienne aucun compte 
des intérêts courus depuis la demande et des 
frais [3]. Il marche d'accord avec l'art. 1 er [4]. 

423. Si la condamnation comprend différents 
chefs distincts, on uc les cumulera pas. Tôt 
capita, M êenlenliœ [8]. Il faut s'aider du 
commentaire que nous avons donné de l'arti- 
cle 2063 [6]. > 

426. Hais si les différents points réglés par le 
dispositif se rattachent à une même cause, alors 
il n'est plus permis de dire qu'il y a différents 
chefs qui ne s'ajoutent pas ensemble; au con- 
traire, ce sont des parties inséparables d'une 
même condamnation , et il faut les addition- 
ner. 

Supposez que Pierre ait vendu son fonds de 
commerce à Jacques pour 20.000 fr. payables 
en dix billets à ordre de 2,000 fr. chacun, et 
qu'il s'élève des contestations de différentes na- 
tures sur chacun de ces billets. Kn statuant sur 
toutes ces difficultés, le jugement ne sera pas 
censé contenir dix chefs distincts. S'il condamne 
à payer les dix billets, il n'aura fait que pronon- 
cer un seul jugement de condamnation pour 
une même cause et pour une même somme de 
plus de 3,000 fr. [7]. 



Article 6. 

Il cessera pareillement ( l'emprisonnement ), de plein droit, le jour où le débiteur aura 
commencé sa 70 e année [8]. 

SOMMAIRE. 



427. L'âge de 70 ans prévient Y 
fait cesser. 



ou le 438. Rappel .te l a 



COMMENTAIRE. 



427. L'âge de soixante cl dix ans. est un ob- 
stacle à l'exécution des condamnations qui pro- 
noncent la contrainte par corps [9]. Mais ce 
n'est pas seulement comme fin de non-recevoir 
que le privilège de la vieillesse opère ici. Si le 
débiteur est incarcéré avant soixante et dix 
ans, son emprisonnement cesse de plein droit 



P 



Coin-Delisle, p. 02. col. 2. 
175 el 



Il /«/ni, n 

[3] .Vec««d'après l'an. 2063, C.civ. Supra, n«287. 
Supra, ii" 3t»4. 
Coin-Delisle, /oc. cil, 
Sup<à, n°" 2X3,284 cl siiiv. 
\7 i Supra, n» 285. Coin-Delisle, loc. cit. 



le jour où il commence sa soixante et dixième 
année [10]; son âge est une cause d'élargisse- 
ment [11]. 

428. On se rappelle qu'avant la loi de 1832 
il eu était autrement; ceci est un adoucisse- 
ment apporté par le législateur à une jurispru- 
dence qui péchait par trop de sévérité [12]. 



[81 Voy. 15 germinal an vi, lit. 1*% art. 5. 
['.»] Supra, n" 414. Art. A de la loi du 17 avril 
1852. Infrà, n ' 552, à l'égard des étrangers. 
10] Suprà, n« 201, art. 20WJ, C. civ. 



[11] Supra, n» 42 
[12] Suprà, n»4 »y. 
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TITRE IL 



DISPOSITIONS RELATIVES A LA CONTRAINTE PAR CORPS EN MATIÈRE CIVILE. 



SECTION PREMIÈRE. 

COimUIYTS PAR CORPS ES MATIERE CIVILE ORDINAIRE. 



Article 7. 

Dans tous les cas où la contrainte par corps a lieu en matière civile ordinaire, la durée 
eq sera fixée par le jugement de condamnation; elle sera d'un an au moins et de dix 
ans au plus. 

Néanmoins, s'il s'agit de fermages de biens ruraux, aux cas prévus par l'article 2062 
du Code civil [1], ou de l'exécution des condamnations intervenues dans le cas où la 
contrainte par corps n'est pas obligée et où la loi attribue seulement aux juges la faculté 
de la prononcer, la durée de la contrainte ne sera que d'un an au moins et de cinq ans 
au plus. 

SOMMAIRE. 



429. TransiUoo. De la contrainte par corp» dans le* 

matière* civile*. 
Réforme* opérée* par la loi nouvelle. 
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indéfinie. 
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contrainte par corps doit être temporaire. 
433. Le jugement doit fixer la durée de la détention. 

Un an au moins, dix an» au plus. 
433. Pourquoi dix an» dans les matières civiles, tandis 

que ce n'est que cinq an» dan» le» matière» 



434. C'est que les cas dans lesquel* le C. civ. prononce 

la contrainte par corp» sont très-odieux. 

435. Pourquoi, dans les matières civiles, la durée de la 



contrainte par corps ne varie-t-elle pas suivant 
l'importance de tel ou tel capital, comme 
les matières commerciales? 

436. Suite. 

437. Le maximum de dix ans est réduit à cinq ans 

les matières que voici i 

438. 1* Ferme de» biens ruraux; 

439. 2» Cas où la contrainte par corp» est facultative et 

non impérative. 

440. Suite. 

441. Suite. 

448. Des jugement» qui ont omis de fixer la durée de la 
contrainte. 

443. Suite. 

444. Suite. 



COMMENTAIRE. 



429. Le titre 2 de la loi du 17 avril 1832 
s'occupe de la contrainte par corps en matières 
civiles. H se divise en deux sections : matières 
civiles ordinaires ; matières de deniers et effets 



[I] Voy. loi du 15 germinal an vi, lit. l«',art. 4. | 



mobiliers publics. Deux réformes étaient récla- 
mées par les meilleurs esprits sur celte partie 
de la jurisprudence. Voici les satisfactions que 
la loi de 1832 leur a données. Suivons-la dans 
sa section première, qui est consacrée aux ma- 
tières civiles ordinaires. 

430. La loi du 15 germinal an vi avait fixé 
à cinq ans le maximum de la durée de la cou- 



DE LA CONTRAINTE PAR CORPS. 



trainle par corps en matière civile [1]; mais le 
Code civil avait adopté un système plus sévère. 
Il voulait que la contrainte par corps fût in- 
définie et qu'elle ne cessât qu'avec l*âj;e de 
soixante cl dit ans du débiteur ou la lassitude 
du créancier. 

431. La loi du 17 avril 183i en est revenue 
au principe de la loi du 15 germinal au vi; eu 
matière civile comme en matière commerciale, 
la contrainte par corps ne doit pas se prolonger 
indéfiniment au gré du créancier [sî], Quand 
un débiteur a passé uti certain temps dans la 
captivité, on suppose que s'il ne paye pas, c'est 
que ses ressources sont épuisées; l'épreuve à 
laquelle il est soumis , et qui n'est qu'une 
épreuve de solvabilité, doit donc prendre lin; 
en se prolongeant, elle revêtirait un caractère 
pénal; elle donnerait à la contrainte par corps 
la couleur d'une torture inutile. Pour quelle 
raison plausible d'ailleurs la contrainte par 
corps en matière civile serait-elle perpétuelle, 
tandis que la contrainte par corps en matière 
commerciale s'évanouit toujours après cinq 
ans [3]? 

43sJ, Mais, en repoussant le principe de la loi 
de germinal an vi, la loi de 183-2 l'a aulrcmeiil 
organisée. Far l'article 18. litre 3, de la lui de 
germinal au vi , l'élargissement du débiteur 
avait lieu de plein droit au bout de cinq années 
consécutives do détention, Par la loi nouvelle, 
tout jugement portant contrainte par corps en 
matière civile doit fixer la durée de l'empri- 
sonnement [4]. Celle durée sera d'un an nu 
moins et de dix ans au plus; cuire ce minimum 
el ce maximum les juges peuvent prendre le 
terme convenable indiqué par les faits de la 
cause et par le plus ou moins de mauvaise Toi 
du débiteur [3]. 

453. Ici deux observations se présentent. 
Pourquoi la loi a-l-ellccru nécessaire de s'élever 
jusqu'à un maximum de dix ans, tandis que la 
loi de germinal an vi s'arrêtait à cinq années, 
durée qui est aussi le maximum de la con- 
trainte par corps en matière de commerce? Le 
droit civil devra i il se montrer plus sévère que 
le droit commercial? 

Ce n'est pas tout. La loi commerciale a pris 
soin d'échelonner elle môme une progression 
ascendante d'après laquelle la durée de la con- 
trainte par corps varie suivant l'importance de 
la dette. Pourquoi la loi c;vile n'a t elle pas 
suivi le même système? pourquoi a l elle donné 
au juge un arbitraire qu'elle a enlevé aux juges 
de commerce? 



\\ Suprà, n» 43 cl 420. 

2] Jacquinol-Pampelune, propos, de 1828. 

S Infrà, no 442. 

.1] Parle Code «ardela dorée de l'emprisonnement 
est de 0 moi» nu moins et de B ans au pins, arl. 9] 1 1 . 
Par If C. du canton de Vand, elle est de six mois au 
plua, «ri. 1555. En Pruase, le débiteur peut démon- 



Voici la réponse à ces questions : 
434. Sur le premier point, considérons que, 
dans le petit nombre de cas pour lesquels la 
loi civile autorise la contrainte par corps, il 
en est de très-coupables et de très-odieux, 
comme le slellional, la violation du dépôt né- 
cessaire [6J, etc. Lorsque la mauvaise foi du 
débiteur se montre si insigne, il est juste que 
la contrainte par corps soit proportionnée dans 
sa durée à lant de perversité, el qu'elle puisse 
dépasser la mesure ordinaire de cinq ans. Plus 
le débiteur a mis de malice à commettre le 
délit civil, plus ou suppose qu'il mettra de 
malice à cacher ses ressources. Au contraire, 
dans les rapports commerciaux dont le législa- 
teur s'est préoccupé, c'est le crédit qui le rend 
sévère bien plus que le délit du débiteur [7]; il 
est place eu présence de manquements qui 
accusent plutôt l'imprudence et la légèreté que 
le dol du débiteur [8]. 

133. Sur le deuxième point, il est facile de 
voir, d'après ceci, qu'une fixation légale, basée 
sur l'importance de tel ou tel capital, était im- 
possible en matière civile. Qu'en serail-il ré- 
sulté? C'est que le débiteur coupable d'une 
simple faute aurait été atteint aussi durement 
que le débiteur coupable de slellional el d'un 
délit caractérisé? En matière de commerce, cet 
inconvénient disparaît. La loi. en attachant la 
contrainte par corps, sans distinction, a loules 
les dettes commerciales, part de motifs qui 
sont les mêmes pour tous les débiteurs [9J. 
Quiconque manque à ses engagements est pré- 
sumé coupable de cçlte haute imprudence, de 
celle lourde lautc qui équivaut au dol. C'est 
d'ailleurs la cause du crédit que la loi com- 
merciale défend avant tout, et quand un en- 
gagement ne s'accomplit pas, clic est plus sou- 
cieuse de porter remède à la perturbation qui 
en résulte que de peser le plus ou moins de 
démérite du débiteur. 

436. Tout conduisait donc le législateur à 
suivre dans les matières civiles des règles au 
1res que celles du droit commercial; il fallait 
s'eu rapporter à la conscience du juge pour 
appliquer à chaque cas particulier la juste 
mesure que la loi ne pouvait fixer elle même 
a priori et d'une manière absolue. Entre un el 
dix ans, le juge a une latitude suffisante pour 
être tour à lour indulgent el sévère suivant 
l'exigence des cas [10], 

437. Au reste, il faut faire attention que ce 
maximum de dix ans n'existe pas dans toutes 
les hypothèses. Le deuxième paragraphe de 



der son élargissement au bout d'un an. Le juge en 
décide, art. MO. 

61 Art. 20C0, suprà. Voy. infrà, u- 439, 479. * 
7j Supra. B" 34". 349, 354,400. 
8] I\o« 349.3r.4. 400. 
!>] Suprà, n- 347. 319. 351, 40D. 
10] Voy. infrà. n- 479, pour le» matières admi- 
nistrative* de deniers public*. 
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notre article le réduit à cinq ans dans les cir- 
constances que voici : 

438. 1° Quand il s'agit de ferme de biens 
ruraux [1]; soit que la contrainte par corps qui 
a lieu en cette matière soit légale, soit qu'elle 
soit conventionnelle, le musimum de sa durée 
ne peut dépasser cjnq ans. L'intérêt de l'agri- 
culture eiplique tout à la fois la raison de la 
contrainte par corps en pareil cas, et la raison 
de la limite que le deuxième paragraphe de 
l'article 7 apporte à sa durée. C'est assez de 
cinq ans enlevés à un homme qui vit du travail 
des champs et dont les bras peuvent être en- 
core utiles à l'agriculture. Une plus longue 
incarcération serait d'ailleurs tr<»p cruelle pour 
celui qui a l'habitude d'une vie active, d'un 
air pur cl d'un libre espace. 

439. 2° Dans le cas où la contrainte par 
corps est facultative et non impéralive pour le 
magistral [2], ce dernier ne peul l'élever au- 
dessus de cinq ans. On sait que la loi s'en est 
quelquefois rapportée à la prudence du juge 
pour soumettre le débiteur à la contrainte par 
corps. Tel est le cas des dommages el inté- 
rêts, etc., etc., [3]. La loi n'a pas mis atôrs le 
juge dans l'obligation de prononcer la con- 
trainte par corps s'il en est requis; elle l'a laissé 
maître d'examiner les circonstances, et de la 
refuser si le débiteur est plus imprudent que 
malicieux. Eh bien! alors même que le juge 
trouve dans le fait du débiteur la fraude et le 
do|, la condamnation à la contrainte par corps 
ne peut excéder cinq ans. La raison en est 
qu'il fallait faire une différence eutre a ces ma- 
nœuvres frauduleuses qui restent dans'la classe 
des délits communs, el celles dont le caractère 
est tellement odieux que la loi a dû les distin- 
guer de* autres. Tels sont, par exemple, le 
slcllional, la violation de dépôt nécessaire, 
dont on peul dire avec la loi romaine : « Créa- 
cil perfidice crimen. » Aussi sont-ils marqués 
d'un cachet extraordinaire, puisqu'à leur éfjard 
la contrainte par corps peul monter jusqu'à 
dix ans [i]. Mais lorsque la fraude est moins 
insigne, lorsqu'elle ne revêt pas ces caractères 
aggravants qui la font classer dans une catégo- 
rie pénale particulière, le juge ne doit pas la 
punir aussi sévèrement; H ne lui est pas per- 
mis de dépasser le maximum de cinq ans. 

440. Tout ceci est clair, tant qu'on raisonne 
en comparant la contrainte par corps faculta- 
tive avec la contrainte par coips obligatoire 
de par la loi. L'on comprend à merveille que 
l'article 7 ait donné à la seconde une durée 
plus grande qu'à la première. Mais lorsque la 
contrainte par corps, au lieu d'être impéralive 



[1] Supra, W 194 et *uir. 
M Suprà, il» 45. 

[3J Art. 130, C. proc. Supra , n«» 195, 214, J34, 
237, 247, 248, 253. 
(4) Suprè,a-4iA. 

[5] Supra, n« 1 44 et suiv. , el n» 2 1 1 , art . 2060, S 5- 



par le fail de la loi, n'est impéralive que par 
suite d'une convention, l'article 7 est il aussi 
facile à concevoir ? La contrainte par corps 
purement conventionnelle doit elle, parce 
qu'elle est obligatoire pour le juge, pouvoir 
s'élever jusqu'à dix ans. tandis que la con- 
trainte par corps facultative prononcée contre 
un homme de mauvaise foi qui. par sou dol, 
aura mérité des dommages cl intérêts , ne 
pourra pas s'élever plus haut que cinq ans? 
Est-il juste cl humain que la caution d'un 
contraignable par corps, qui s'est volontaire- 
ment soumise à la contrainte par corps [5], 
passe dix ans en prison pour un manquement 
qui n'a rien de contraire à la bonne foi, tandis 
que l'homme qui, par sa malice, aura mérité 
de payer des dommages el intérêts, n'y passera 
que cinq ans au plus ? 

Ce point a embarrassé les interprèles de la 
loi du 17 avril 1852 [6]; ils se sont demandé 
si le cas de rontrainle par corps volontaire de 
la part du débiteur t e devait pas être excepté 
de l'article 7 ; de telle sorte que cet article, en 
parlant de la contrainte par corps obligée, 
n'aurait porté sa pensée que sur la contrainte 
par corps dérivant immédiatement de la loi. 

411. Mais ces doules ne sont pas fondés. 
L'article 7 est général; son texte est explicite. 
Il ne limite la durée de la contrainte par corps 
de un à cinq ans que dans les cas où elle n'est 
pas obligée et où la loi attribue seulement aux 
juges la faculté de la prononcer. Or, lorsque le 
îidéjusscur se soumet à la contrainte par corps, 
la contrainte par corps est obligée. Elle est 
impéralive pour le juge; elle n'est pas faculta- 
tive. Efle est donc gouvernée par le § 1" de 
l'article 7 ; elle ne rentre pas dans l'exception 
prévue par le $ 2 [7]. 

Ce qui fait que le législateur n'a pas été 
frappé des objections que nous avons relevées, 
c'est qu'il s'en esl rapporté à la sagesse du 
juge pour user avec modération du maximum 
déterminé par le $ 1 er de l'article 7. Quel est le 
magistrat qui. sachant que le maximum de dix 
ans n'a été établi qu'en vue des fautes les plus 
graves, telles que le slellional, la violation du 
dépôl nécessaire, etc., etc.. irail l'appliquer 
au fldéjusseur de bonne foi qui, par pure bien- 
faisance, s'est hasardé dans un contrai au- 
dessus de ses facultés?. Le législateur, en don- 
nant l'arbitraire au juge, a supposé qu'il s'en 
servirait avec intelligence. Il a vu dans une 
pratique éclairée le remède facile à des incon- 
vénients qui n'ont de gravité qu'en apparence, 
et qui, vus de près, se réduisent à de pures 
abstractions [8]. 



[61 Coin-Delisle, p. 93. Ginouvier $ur l'art. 7, n°4. 

[7] Voy. infrà. n- 480, le» camions des compta- 
ble*. Notez qu'elles «ont conlraignables par corps de 
plein droit et sans conveniion. 

[8] Imlrà . u° 480. Mais 11 la caution esl contrai- 
gnable ipso jurs. 
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442. Nous disions, au numéro 432, que le 
jugement de contrainte par corps doit néces- 
sairement en fixer la durée. Mais quel sera le 
sort du jugement qui aura omis de statuer sur 
cette durée ? 

Il sera sujet à cassation [1]. C'est ce qu'a 
jugé la cour suprême par arrêt du 12 novem- 
bre 1838 [2]. Vainement dirait-on [3] que, dans 
le silence du jugement, la durée de l'emprison- 
nement est de plein droit le Minimum fixé par 
la loi. La loi eiigc que le tribunal statue d'une 
manière formelle et en connaissance de cause 
sur la durée de la contrainte par corps. On ne 
saurait la faire résulter d'inductions et de rai- 
sonnements plus ou moins plausibles. Ce point 
de jurisprudence est, du reste, fixé désormais 
d'une manière définitive. 

443. Mais comment procédera-t on dans les 



cas où la contrainte par corps est exécutoire 
sans jugement [4]? Par exemple, nous avons 
vu ci-dessus [5] que la caution judiciaire est 
contraiguable en vertu de son acte de soumis* 
sion et sans qu'il soit besoin d'obtenir un juge- 
ment contre elle [6]. Pour sortir de cette situa- 
tion, il faudra un jugement spécial pour fixer 
le temps de l'emprisonnement. Il n'y a pas 
moyen d'éluder la disposition de notre article. 

444. J'ajoute que c'est au créancier qu'il 
appartient de faire fixer le temps de l'incarcé- 
ration. Il n'aurait pas le droit de faire conduire 
son débiteur en prison sans ce préalable. Au 
jourd'bui qu'il n'y a plus de contrainte illimi- 
tée, il faut que le débiteur sacbe d'avance com- 
bien de temps il sera privé de sa liberté, sans 
quoi il manquerait quelque chose au titre du 
créancier. 



SECTION DEUXIEME. 

DE LK COtmUlSTI FAX CO«PS ES XATlEftE DE DENIERS ET EFFETS XOBILIEIS PtBLICS. 



Article 8. 

Sont soumis à la contrainte par corps, pour raison du reliquat de leurs comptes, 
déficit ou débet, constatés à leur charge, et dont ils ont été déclarés responsables : 

1° Les comptables de deniers publics, ou d'effets mobiliers publics, et leurs cautions ; 

2° Leurs agents ou préposés, qui ont personnellement géré ou fait la recette ; 

3° Toutes personnes qui ont perçu des deniers publics dont elles n'ont pas effectué le 
versement ou l'emploi, ou qui, ayant reçu des effets mobiliers appartenant à l'État, ne 
les représentent pas, ou ne justifient pas de l'emploi qui leur avait été prescrit. 

Article 9. 

Sont compris dans les dispositions de l'article précédent les comptables chargés de la 
perceptiou des deniers, ou de la garde et de l'emploi des effets mobiliers appartenant aux 
communes, aux hospices, aux établissements publics, ainsi que leurs cautions, et leurs 
agents ou préposés, ayant personnellement géré ou fait la recette [7]. 
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1] Suprà, n» 45. 

3] Devin., 30, I, 147. 

S] Coin Delisle , p. 94, n» 5. Paris, 0 juin 1850 
(berill.. 36,2, 330). 
[4] Voy. an/»rà, 531 et »uiv. 



Ï5] Loc. cit. 
61 Art. 510, C. proc. 

[7] Voy. loi da 30 mars. 30 avril 1793, 9 ventôse 
an xiii ; loi du 15 germinal an yi, Ut. 1", art. 5. 
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448. La Convention, en abolissant la contrainte par 

corps, la maintint pour le» denier* publics cl 
nationaux. 

449. Loi de germinal an ri. 

450. Cette matière est plus administrative que judi- 
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451. Le Code civil a laissé en dehors de ses prévisions 

la contrainte par corps pour deniers publics. 
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par corps administrative : 



1" Des comptables des deoier* et effet» mobilier» 
publics; 

456. 2" De» comptables des deniers et effet» mobilier» 

appartenant aux établissements publics; 

457. 3» De leurs caution»; 

458. 4« De leurs agents et préposes; 

459. 5° De* débiteur», en vertu de eontraU, de deniers 

ou effets appartenant à l'État ou à un élabl.sse- 
ment public. 

460. Suite. Nécessité d une disposition spéciale pour 

ce cas. 

461. Reovoi aux art. 10 et 11 pour d'autres cas de con- 

traintes administratives. 

462. Renvoi à l'art. 12 pour ce qui concerne le» per- 

sonne* privilégiées. 

463. Renvoi pour la durée et le minimum des sommes. 

464. Renvoi pour ce qui concerne l'exécution. 



COMMENTAIRE. 



445. « En France aussy est observé que 
» toutes (leblcs de fisqtie sont payables par 
» corps, non seulement si c'est un officier ou 
a fermier, ou autre expressément obligé au 
» Tisquc, mais aussy par le simple maniement, 
ii Ainsi ai-je appris du sieur Marillac, advocat 
» du roy en parlement, plaidant en l'audience. » 
Ce sont les paroles de Guy Coquille [1], Ce 
point de droit a été formulé, en effet, dans 
les institutions coutumières de Loisel comme 
une règle incontestable : « Toutes debles du 
» roy sont payables par corps [2]. » Il était 
déjà consacré du temps de saint Louis [3]. Car 
une ordonnance de ce prince de 1256 [4], en 
abolissant la contrainte par corps dans ses do- 
maines pour les délies de ses sujets, la réserve 
expressément pour les siennes. Le privilège du 
fisc s'explique ici par cet intérêt public dont 
parle Montesquieu [5] et dont le fisc est le re- 
présentant [6]. 

446. Dans le droit romain cependant, nous 
trouvons une constitution de Constantin [7] 
qui exempte de la prison les débiteurs du fisc 
et permet seulement de les garder militaire- 
ment à vue. Cojas remarque que c'était une 
grande indulgence, puisque les débiteurs des 
particuliers pouvaient être emprisonnés [8]. 
Mais cette loi n'a-t-elle pas été abolie par Gra- 



[11 Sur Nivernais, lit. 55, art. 9. 
[2] Lit. 6, lit. 5, n» 19. Junge Mastier, lit. 30, 
n« II; Berr) , lit. 9, n° 21; Expilly. ch. 32. 
3] Delanrière »ur Loisel, toc. cit. 
41 Voy. uoire Préface. 
'5j Suprâ, a ' fl. 
6] Voy. supra, n» 350. 

7] L. 2, C. J., de exact, tributor. Voy. Cujai sur 
ce texte. 

[8] L 1 , D., qui boni» cedere possunl. 
[9] L. 1, Â , 20, C. Théod., qui boni» cedere pos- 
sunl. 

[10] Sur Nivernais, til. 32, art. 9. Infrà, n° 470. 
Ucrlier,di»coura au cona. d'Etat (Fenei,t. 15. p. 135). 



tien et Valentinicn [9] ? Ce qu'il y a de certain, 
c'est qu'on ne trouve pas trace de son souvenir 
dans les Gaules; qu'au contraire, le droit du 
fisc a toujours été armé, dans notre plus an- 
cienne jurisprudence, de la contrainte par 
corps. 

447. Nous remarquerons, au surplus, que 
quand nous parlons du débiteur du fisc cl de 
la contrainte qui les atteignait, nous ne com- 
prenons pas sous celle dénomination les parti- 
culiers débiteurs de l'impôt; jamais ceux-ci 
n'ont été sujets à la contrainte par corps; la 
raison en est, suivant Coquille, que ces tailles 
et autres subsides ne se payaient par les parti- 
culiers que par forme d'a»rfe au roi, et non 
pas à litre de dette précisément due [10]. 

En un mot, les débiteurs du fisc frappés de 
contrainte par corps étaient les receveurs, les 
fermiers de l'impôt, les porteurs et détenteurs 
de deniers déjà payes au fisc [11]. 

418. La Convention, qui par sa loi du 9 mars 
1795 avait aboli la contrainte par corps en 
matière civile, l'avait maintenue à l'égard des 
débiteurs de deniers publics et nationaux [12]. 

449. La loi du 15 germinal an vi ne manqua 
pas d'en rappeler le principe [13]. Le besoin des 
temps le rendait plus nécessaire que jamais; 
car il n'y avait pas alors une grande régularité 



Si la voie de la contrainte par corpi que l'admi- 
nistration des accise* est autorisée à exercer aux 
termes de l'art. 290 de la toi du 20 août 1852. pen- 
dant le lerme d'une année h partir de l'époque à 
laquelle la délie est devenue exigible, est suspendue 
p.ir l'opposition du redevable, le terme reprend son 
cours à partir du jugement qui a rejeté l'opposition, 
•ans qu'il soit besoin de signification. Rr., 51 mai 
1857 j J. de £?., 1838. 2. 338. 

[11] Ordonn. de 1C67. til. 24. art. 5. 

(.12 Loi du 30 mars 1793. Loi de germinal an vi, 
lit. 1. art. 5. 

[15] Art. 5, lit. 1. 
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dan* les finances, une exacte probité parmi les 
fournisseurs et les traitants, une suffisante fidé- 
lité parmi tous les comptables. 

480. Diverses lois réglèrent d'une manière 
spéciale l'exercice de la contrainte par corps 
contre les détenteurs des deniers publics et 
nationaux ; elles en firent une matière plus 
administrative que judiciaire [I] ; 14 prompti- 
tude nécessaire pour assurer les services de 
l'État ne s'accommode guère des formes lentes 
«le la justice [81. 

431. Le Code civil voulut laisser cette ma- 
tière en dehors de ses prévisions; l'art. 2070 
est formel à cet égard [3]. Le conseil d'Étal 
craignait avec raison que les combinaisons du 
Code, si sages dans l'ordre des rapports civils, 
ne fussent une cause de dérangement et de 
trouble dans les rouages administratifs [4]. 

432. La loi du 17 avril 1832 s'est placée h un 
autre point de vue. Elle n'est pas. comme le 
Code civil, une loi sur les rapports privés. Em- 
brassant dans ses dispositions toutes les appli- 
cations de la contraire par corps, elle se trouve 
en contact avec les différentes brandies du 
droit; elle entre dans le droit commercial, dans 
le droit pénal, dans le droit administratif, au- 
tant cl plus que dans le droit civil. Elle ne 
pouvait donc pas oublier la contrainte par 
corps relative aux administrateurs des deniers 
publics. 

453. Ce qu'il y a de remarquable . c'est 
qu'elle la place sous la rubrique de la contrainte 
par corps en matière civile [3]. Il y a ici une 
erreur grave de classement. La matière dont il 
s'agit n'est pas une matière civile; elle est ma- 
tière de droit public. Elle envisage des rapports 
de sujet à gouvernement; elle traite un intérêt 
de l'Étal et non un intérêt privé. Serait-ce pour 
la distinguer des matières commerciales ou 
pénales que le législateur l'aurait encadrée 
dans le litre de la Contrainte par corps en ma- 
tière ciriie? Mais ne lui était il pas aussi facile 
de fnir.* ressortir celte distinction en qualifiant 
la matière de matière administrative, ainsi qu»> 
l'article -2070 du Code civil le lui indiquait? Il 
est vrai que la loi du 13 germinal au vi avait 
donné l'exemple de cette confusion [6]. Mais eu 
1832, à une époque où le droit administratif 
avait déjà commencé à marquer sa place, fal- 
lait-il oublier ses droits, sou rang et sou nom? 
Fallail-il donner une seconde fois cet étrange 
exemple de législateurs qui ignorent les pre- 



mières divisions de la science, cl qu'on devrait 
renvoyer aux instructions de d'Aguesseau à 
son fils sur les éléments de la jurisprudence ! 

494. Au surplus, si la loi de 1832 a eu tort 
sur ce point secondaire, elle a eU raison sur un* 
point beaucoup plus important; c'est de ne pas 
transiger avec les scrupules de certains esprits 
qui. dans leur amour des réformes, auraient 
voulu qu'on délivrât les débiteurs du fisc de la 
crainte de la prison [7]. L'exemple de Constan- 
tin [81 peut avoir l'à-propos d'une heureuse 
citation dans une thèse philosophique, dans un 
réve d'humanité [9]; mais l'expérience met en 
garde contre de telles tentatives. Toutes les 
fois que la philanthropie a eu assez de séduc- 
tions pour désarmer le pouvoir, on n'a pas 
lardé à se repentir d'avoir cédé à Ses entraîne- 
ments; 1rs abus sont devenus criants ; il a fallu 
revenir sur ses pas. Témoin Gralien et Valenti- 
nien [10]; témoin la Convention [1 1]. L'État n'est 
pas un créancier ordinaire ; ce qu'il perd, c'est 
le déficit de toul le monde, c'est un contre coup 
sur lous les contribuables ; c'est un embarras 
qui est de nature à affecter tous les services 
publics. Et l'on mettrait la liberté d'un seul en 
balance avec cet intérêt général ! surtout quand 
il s'agil d'un homme qui a malversé, d'un 
comptable infidèle, d'un administrateur négli- 
gent et oublieux de ses devoirs! 

Alais. dit on. le nombre des détenus pour de 
pareilles délies est infiniment faible, et l'on ne 
risquerait rien à faire cesser celte crainte de 
l'incarcération [12]. Tant mieux si ce nombre 
est faible; c'est ce qui prouve l'utilité de la loi 
et l'efficacité de ses menaces. Rendons grâce à 
cette lericur salutaire qui s'ajoute à bien d'au- 
tres causes pour maintenir les comptables dans 
la voie de la fidélité. 

483. Les articles 8 et 9 de la loi du 17 avril 
1832 étendent la contrainte administrative à 
cinq classes de débiteurs : 

1° La première est celle des comptables des 
deniers et effets mobiliers publics. Tels sont les 
receveurs généraux el particuliers, les percep- 
teurs des contributions, les receveurs de l'en- 
registrement, des douanes, des contributions 
indirectes, les caissiers du trésor, les déposi- 
taires comptables d'armes, de provisions de 
bouche, etc.; tous ceux, en un mot, à qui l'État 
confie le dépôt de ses recetlcs , de ses deniers, 
de ses effets mobiliers. Le principe de celte 
responsabilité personnelle se lie à l'art. 2060, 



[1] Infrà, n» 712. 

[-2J Voy. luis des 12 vendémiaire cl 15 frimnire 
an vin ; nrréi «lu 18 ventôse an vin ; avis dit conseil 
d'Étal du II ventôse an x; arrêté du 10 thermidor 
an vin, art. "0; décret du 15 novembre 18M; décret 
do 20 scpiembrr 1 M 1 f ; décret du 23 avril 1807. 

[3] Supra. n<" 517 M 350. 

[A] Berlicr (Fenei, t. 15. p. 133) . Portalis (Fcnet, 
t. 15. p. 133). Defermon (Fenet, t. 15, p. 133). 
[5] lnfri, no 564. 



[0] Voy. le lilrr premier. 
[7] Bajle-Mi 



lombard «'est rendu l'écho de leurs 

idées, p. 250, 257. 
[KJ Suprâ, n< 440. 

[9] Encore esl - il bien vrai que Constantin ait 
supprimé la contrainte par corpt? La garde mili- 
M ire qu'il y substitua n'ctt-elle rien ? 

[1 01 Suprà. no 440. 

[11] Suprà, a* 448. 

fli] Bayte-Mouillard, p. 887. 
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Ç 3, du Code civil [1] ; il en reproduit l'idée. Il 
s'applique à un ordre de personnes donl le 
Code civil n'avait pas voulu s'occuper spéciale- 
ment. 

436. 2° La seconde est celle des comptables 
chargés de la perception des deniers, ou de In 
garde et de l'emploi des effets mobiliers appar- 
tenant aux communes, aux hospices, aux éta- 
blissements publics [8]. Quoique l'intérêt pu- 
blic qui se trouve ici engagé ail moins de force 
et d'étendue que lorsqu'il s'agit des dépositai- 
res des deniers de l'Etal, néanmoins cet intérêt 
touche à celui d'une généralité d'habitants, on 
d'une classe nombreuse d'individus, ou d'une 
corporation revêtue d'un caractère public. C'est 
une bonne idée administrative que d'avoir assi- 
milé les comptables des établissements publics 
aux comptables de l'Etal. Elle avait préoccupé 
les rédacteurs du Code civil [3]. Ou assure par 
là la fidélité des administrateurs locaux et la 
régularité de leur gestion. 

437. 3° La troisième est celle des cautions 
de ces diver* dépositaires; ces cautions sont de 
plein droit soumises à la contrainte par corps [4]. 
La loi les suppose associées aux bénéfices de 
l'entreprise ; elle les traite comme des débiteurs 
solidaires [!>]. 

4158. 4" La quatrième eslcelle de leursagents 
el préposés ayant personnellement géré ou fait 
la recette [6]. Par là on force à la restitution les 
employés qui ont eu un maniement personnel 
et qui, eu détournant des deniers publics, se 
sont rendus débiteurs de l'Étal ou des établis- 
sements publics. 

439. 3° La cinquième est celle des personnes 



qui, sans avoir le caractère de fonctionnaires 
ou d'agents publics, ont cependant reçu des 
deniers ou des effets mobiliers par suite de 
quelque contrat passé avec l'Etat ou avec un 
établissement public, cl qui ne représentent 
pas ce« deniers ou ces effets, ou n'en onl pas 
fait l'emploi convenu. 

460. Cette disposition était nécessaire; car le 
dépôt et le mandat n'entraînent pas ordinaire- 
ment la contraint* par corps [7]. Mais quand il 
s'agit de deniers publics coolies à une personne 
par suite d'un dépôt on d'un mandat, l'intérêt 
public est sur-le-champ mis eu mouvement ; il 
exige des garanties plus énergiques. 

4CI . Nous venons de résumer les cinq cas de 
contrainte par corps administrative consacrés 
par les articles H et 9 de la loi du 17 avril 1832. 
Les cinq cas lie sont pas les seuls; les arti- 
cles 10 et 11 continuent la série des personnes 
que la contrainte par corps administrative peut 
atteindre. 

462. El quant aux personnes privilégiées d'a- 
près le droit commun, l'article 19 s'occupe de 
régler leur tort. 

463. Puis nous verrous par l'article 13 ce qui 
concerne le minimum de la dette à laquelle la 
contrainte administrative est Bllacbée, ainsi 
que ce qui a trait à la durée de ce moyen de 
coaclion. 

464. Enfin l'article 46 nous fournira le sujet 
des observations relatives à l'exécution de la 
contrainte par corps administrative el à la pré- 
pondérance des formes administratives sur les 
formes judiciaires ordinaires [8]. 



Article 10. 

Sont également soumis à la contrainte par corps : 

1° Tous entrepreneurs, fournisseurs, soumissionnaires el traitants, qui ont passé des 
marchés ou traités intéressant l'État, les communes, les établissements de bienfaisance 
et autres établissements publics, et qui sont déclarés débiteurs par suite de leurs 
entreprises : 

2° Leurs cautions, ainsi que leurs agents et préposés qui onl personnellement géré 
l'entreprise, et toutes personnes déclarées responsables des mêmes services. 

SOMMAIRE. 



465. Traitants, entrepreneur», fournisseur». 
Nécessité 'le les soumettre à la contrainte par corps. 

466. De leurs mutions. 

467. De leurs agents cl préposes. 



Il» sont présumés s«u»-lrailant». 
4C8. De ccu» qui »onl déclaré» responsable» avec eu». 
4t9. Sur quoi porte précisément la contrainte par corps 
en celle matière. 



1] Suprà, no 123. 
21 Suprà, no« 235 et 238. 
3] Fenet, t. 15, p. 133, 154. 
4] Suprà, n» 148. 



Suprà, D" 147. Infrà, n» 406. 
Suprà, n<> 450. 



Suprà, n" 450. 
Suprà, n» 82. 
Infrà, a" 712. 
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465. Il est une classe nombreuse de spécu- 
lateurs qui onl l'habitude de traiter avec l'État 
ou avec les établissements publics pour des tra- 
vaux de construction cl de routes, pour des 
fournitures de denrées, habillements et équipe- 
ments militaires, d'armes, victuailles, véhicu- 
les, etc., etc.; ces spéculateurs, connus sous le 
nom de traitants, font souvent de grands béné- 
fices et souvent aussi de grandes pertes. Le 
public les voit sans faveur, parce que, ne tenant 
compte que de quelques exemples d'éclatantes 
fortunes faites dans les entreprises publiques, 
il suppose tous les traitants plus riches et plus 
heureux qu'ils ne sont quelquefois. La loi est 
sévère pour eux, parce que l'Etat paye bien le 
besoin qu'il a de leurs services et qu'on les sait 
âpres au gain. Si la contrainte par corps n'était 
pas au bout de leurs engagements, l'Étal serait 
exposé aux plus fâcheuses déceptions; les servi- 
ces seraient menacés de suspension, et les 
besoins publics les plus urgents, négligés el 
oubliés, attendraient en vain les ressources des- 
tinées à y pourvoir. Mais la loi a pris ses pré- 
cautions; elle enchaîne les traitants à leurs 
marchés; elle veut qu'en échange des gains - 
considérables dont ils courent la chance, ils 
donnent comme garantie leur personne, leur 
liberté, leur patrimoine. 

466. Leurs cautions sont soumises à la 



même rigueur. Elles sont censées solidaires 
dans l'entreprise; elles sont considérées comme 
associées collectivement pour partager les bé- 
néfices [1]. 

467. Il en est de même de leurs agents cl 
préposés qui onl géré personnellement ; pres- 
que toujours ce sont des sous-traitants, qui, 
dissimulant leurs sous-traités, n'en gèrent pas 
moins l'entreprise [S]; il était indispensable 
de les atteindre. 

468. Enfin l'article 10 assimile aux entrepre- 
neurs et traitants ceux qui, sans avoir figuré 
en nom dans le marché, sont reconnus respon- 
sables avec eux des services qu'ils ont soumis- 
sionnés. 

469. Au surplus, il ne faut pas se mépren- 
dre sur la nalure des condamnations auxquelles 
la contrainte par corps peut être attachée. D'a- 
près la rubrique, la loi n'a eu en vue que les 
condamnations qui portent sur de» denier» et 
effet» mobilier» public» dont les traitants, les 
entrepreneurs, les soumissionnaires sont dé- 
clarés en débet [5]. Parlant de là, on ne pour- 
rait déclarer un entrepreneur passible de la 
contrainte par corps par cela seul qu'il n'aurait 
pas exécuté les travaux pris à sa charge dans 
le délai convenu, si, d'autre part, il n'étail 
redevable d'aucune somme envers l'Etal ou ré- 
tablissement public avec lequel il aurait trailé. 



Article 11. 

Seront encore soumis à la contrainte par corps, tous redevables, débiteurs et cautions 
des droils de douanes [4], d'octrois et autres contributions indirectes, qui ont obtenu 
un crédit et qui n'ont pas acquitté à échéance le montant de leurs soumissions ou obli- 
gations. 

SOMMAIRE. 



470. Des débiteurs de droits de douane, octroi, contri- 
butions indirectes. 
Ils ne sont pas soumis de plein droit i la con- 

COMMENTAIRE. 



trainte par corps 
47t. Mais ils y sont 



quand ils ont 



470. Tous ceux qui sont débiteurs envers le 
Irésor de droils de douane, de droils d'oclroi 
et d'autres contributions indirectes, ne sont 
pas par cela seul sujets à la contrainte par corps. 
Nous avons fail connaître ci-dessus [5] le prin- 



147 et 457. 



Ml Supra. n« 

[2] Parant, r< 

[S] Juttge lois des 12 vendémiaire et 15' frimaire 
du gouvernement du 18 ventôse 



irant, rapport riu 10 février 1882, p. 498. 



cipe du droit public français qui considère l'im- 
pôt plutôl comme un subside, comme une aide 
volontaire donnée à l'Etat, que comme uue 
dette proprement dite; principe dont la con- 
séquence a été de tout temps de soustraire le 



an vin ; avis du conseil d'État du 9 ventôse an x. 
[41 Voy. 0-22 août 1791, til. 12, art. 6. 
[5 N» 447. 
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débiteur de l'impôt à la contrainte par corps. ; donne une sanction plus énergique à l'obliga- 
471. Mais il arrive souvent que les redeva- i lion naturelle du redevable. S'il n'y satisfait 
bles obtiennent un crédit au moyen duquel ils ' pas, il est soumis à la contrainte par corps; 
acquièrent la libre disposition des objets frap- L'Étal s'est relàcbé de son droit, mais sa con- 
pés par l'impôt indirect et le gage de l'Etat; cession ne doit lui faire rien perdre. Si par 
pour sûreté de ce crédit, ils souscrivent des j égard pour le redevable il a renoncé à son gage 
engagements personnels portant qu'à telle épo- | réel, il est juste qu'il retrouve en échange le 
que ils payeront les droits à leur charge. Ces gage de la personne, 
engagements sont un litre conventionnel qui 



Article 12. 

La contrainte par corps pourra être prononcée, en vertu des quatre articles précé- 
dents, contre les femmes et les filles [1]. 
Elle ne pourra l'être contre les septuagénaires. 

SOMMAIRE. 

472. Oc* femme* rt des filles. 471. Suite. 

I.a contrainte par corps pe«jl les atteindre quand 475. Des femme* cautions envers le trésor, 
elles sont débitrices du fisc. | 4W. Mail les septuagénaire* sont exempt* de lu ron- 

473. Suite. trainle par corps. 

COMMENTAIRE. 



472. Les femmes et les filles peuvent être 
chargées de certains emplois qui leur donnent 
un maniement de deniers ou effets mobiliers 
publics; telles sont les directrices des postes, 
les femmes employées au timbre, etc.. etc. ; 
elles ne doivent pas échapper à la loi com- 
mune ; elles sont comme les femmes et filles 
qui font le commerce et que le crédit assujettit 
à la contrainte par corps. L'État et les établis- 
sements publics doivent avoir les mêmes garan- 
ties que le commerce et le crédit. 

473. Rien n'empéche une femme de soumis- 
sionner un marché avec l'Étal. On a vu des 
femmes se placer à la tète des entreprises les 
plus hardies et les plus lucratives, et les con- 
duire avec habileté, persévérance et succès. 
Les entreprises de construction, de fournitu- 
res, etc., etc., conclues avec l'Étal, sont des 
nclcs de commerce [2] qui. par leur nature, 
soumcllcnl les femmes el les filles à la con- 
trainte par corps. Or, il est juste de mettre 
celle contrainte dans la classe des contraintes 
par corps administratives quand c'est avec 
l'Étal ou avec des élablissemenis publics que 
des femmes et des filles onl traité. 

474. Les femmes et les filles qui ont obtenu 



[11 Voy. 15 germinal an vt, lit. 1", art. 5. 
rai Art. 035 el 633, C. decorom. 
[5| Supra, n° 471. 
[4] Supra, n^ 147. 

TROPLOM.. — COSTRAmt. 



des crédits dans les circonstances de l'arti- 
cle 11 [3] doivent subir la rigueur de cet arti- 
cle. Presque toujours ce sont des marchandes 
publiques qui soul en compte avec l'État pour 
des droits de douane, pour des débits de bois- 
son, elc, etc. 

479. Cautions des personnes énumérées dans 
les articles 8, 9, 10 et 11 ci dessus, les fem- 
mes cl les filles soul comme elles sujettes 
à la contrainte par corps. Leur cautionne- 
ment est présumé cacher une association soli- 
daire [4]. 

476. Mais que dirons-nous des septuagénai- 
res? Respect à la vieillesse, même quand le 
fisc fait parler l'intérêt public ! La loi nou- 
velle, après avoir fait cesser la contrainte par 
corps contre les septuagénaires en matière de 
commerce [5]. ne pouvait que les maintenir, 
pour les matières administratives, dans le pri- 
vilège que la loi du 15 germinal au vi leur avait 
conféré [G] contrairement à l'ancien droit [7]. 
L'Etal et les établissements publics n'auront 
pas d'ailleurs de grands et de nombreux dan- 
gers à courir par suite de cette immunité. Ce 
sera déjà remédier à la moitié du mal que de 
ne pas (railcr avec les septuagénaires. 



pi Suprà, il" 414. 
«] Coin Dt lisle, p Oft. n- 8. 
7| Merlin, fltpcrt., v» O'ultainle par corp», 
n» 10. 
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Article 15. 

Dans les cas énoncés dans la présente section, la contrainte par corps n'aura jamais 
lieu que pour une somme principale excédant 300 fr. 
Sa durée sera fixée dans les limites de l'article 7 de la présente loi, S 1". 

SOMMAIRE. 



477. Du minimum de la dette fiscale. 

478. Renvoi à Part. 3065, C. civil. 

479. La durée de la contrainte par corps 

di> 



«*t d'un an à 



480. Qui l à l'égard des cautions 7 

481. Fisatioo de la durée de la contraint* par corps. 
Autorité ce 



COMMENTAIRE. 



477. Il restait à régler deux points impor- 
tants : quel sera le minimum de la dette à 
laquelle la contrainte par corps administrative 
est attachée? quelle sera la durée de cette 
épreuve? 

478. Sur le premier point, la loi de Î832 a 
adopté le minimum de l'article 2063 du Code 
civil [1]. 1,'Elal et les établissements publics au- 
raient eu mauvaise grâce à élrc plus rigides que 
les particuliers. Si un créancier ordinaire à qui 
est due une somme de moins de 300 fr. n'est 
pas censé éprouver un dommage assez consi- 
dérable pour prétendre au sacrifice de la li- 
berté du débiteur, combien a plus forte raison 
l'Étal, qui est le plus riche des créanciers, ou 
un établissement public, qui a moins besoin 
de ressources présentes et qui est moins alTeclé 
par des perles légères! 

479. Sur ce second point, la loi de 1832 a 
fait la situation de l'Etal et des établissements 
publics pareille à celle des particuliers. l/arli- 
cle 7, que nous avons commenté ci-dessus [2], 
est la rc^lc à suivre. L'incarcération pourra 
élrc d'un an à dix ans. Si le comptable n'est 
coupable que d'une Taule légère, la contrainte 
par corps lui sera légèrement appliquée. Mais 
s'il esi coupable «le ces audacieux détourne* 
menls marqués au coin de la fraude la plus 
insigne, et aussi coupables que le sicllionat ou 
la violation du dépôt nécessaire, il faut qu'il 



fl] 



Supra, n» 280. 
.Supra, 11° 4SI . 

Vw/»ro, n M 431, 439. 
Supra, V 4(1. 



n'y ail pas de différence entre sa position et 
celle des débiteurs les plus odieux [3]. 

480. Il en sera de même de ses cautions [4]. 
El s'il arrivait que la caution fût plus qu'un 

fidéjusseur, si elle était (comme il est d'ordi- 
naire dans ces matières [3] un associé solidaire 
intéressé pour moitié dans les bénéfices; si, à 
ce titre, elle avait participé à la fraude du débi- 
teur principal, ne serait -il pas juste qu'elle 
partageât son sort par une égalilé d'incarcéra- 
tion ? 

481. Comme dans les matières civiles ordi- 
naires, la durée de l'emprisonnement doit être 
fixée par décision du juge. Notre article est for- 
mel à cet égard cl se lie à l'article 7. Mais il y 
a celle différence, enlre les matières civiles 
ordinaires cl celles îles deniers et effets mo- 
biliers publics, que dans les premières c'est un 
jugement du tribunal qui fixe la durée, tandis 
que dans les secondes c'esl l'aulorité adminis- 
trative de laquelle émane la contrainte, qui en 
règle celle durée [0]. Ginouvief [7] cl Uurati- 
(oii [8] semblent croire qu'il faut un jugement. 
Mais lorsque la loi confère à l'autorité adminis- 
trative ce droit de prononcer la contrainte, il 
est évidcul que c'esl aussi à elle qu'elle se con- 
fie pour en déterminer la durée. Autrement il 
y aurait mélange de deux juridictions qui doi- 
vent rester séparées, et cnlnve dans la com- 
pétence de l'une par l'intervention de l'aulre. 



5] Suprà, n«» 147, 457, elr. 
«J Coin-Uelisle. p. «6, n*0. 
7 Sur l'art. 13. 
>] T. 18, o- 100. 



Digitized by Google 



LOI DU 17 AVRIL 18M. — ART. M. 



181 



TITRE Hl. 



DISPOSITIONS RELATIVES A LA CONTRAINTE PAR CORPS CONTRE LES ÉTRANGERS. 



Article 14. 

Tout jugement qui interviendra au profit d'un Français contre un étranger non domi- 
cilié en France emportera la contrainte par corps, à moins que la somme principale de 
la condamnation ne soit inférieure à 150 francs, sans distinction entre les dettes civiles 
et les dettes commerciales. 

SOMMAIRE. 



483. De la contrainte par corps contre le* etraogers. 
Motifs qui la rendent nécessaire. 

483. Celte me»ure appliquée aui étrangers ne ressemble 

pas aui actes de haine que les nations barbares 
exercent contre les aubains. 

484. Suite. Renvoi à la préface pour le droit des ville* 

d'arrêt. 

485. Jurisprudence sur l'ordoon. de 1607. 

486. Loi du 4 floréal an vt. 

État de* choses sous le Code eivij. 
417. Loi du 10 septembre 1807. 

Eat-il vrai que celte loi ail été dictée par un 
teme politique ennemi des nations étrangères? 
488. La loi de 1851 est la reproduction à peu près 

textuelle de la loi de 18(17. 
48©. Si la dette est inférieure à 150 fr, la contrainte 

par corps n'a pas lieu. 
490. Pourquoi on n a pas adopté le minimum de 300 fr. f 



qui est la règle en droit civil. 

491. L'étranger est soumis à la contrainte par 

autant pour dettes civiles que pour dettes 
merciales. 

492. Tout jugement emporte de plein droit contre l'é- 

tranger la contrainte par corps, lors même que 
le jugement n'en ferait pas mention. 

493. Peu importe la cause du jugement. 

491. Suite. De la créance souscrite par un étranger tu 
profit d'un étranger et qui par suite d'une ces- 
sion passe dans les mains d'un Français. 

495. Lorsque l'étranger est domicilié en Frsnce. Il jouit 

du bénéfice de la loi française et du privilège 
des Français. 

496. Qu'est-ce que l'étranger domicilié en France? 

497. Un étranger ne peut se prévaloir centre nn t 

de la loi de 1833. 



COMMENTAIRE. 



482. La France est une Icrre hospitalière ; 
nulle pari les étrangers ne sotil reçus avec plus 
d'empressement et de cordialité. Mais celle 
courtoisie ne doit pas dégénérer en une aveu- 
gle confiance: l'expérience a démontre la né- 
cessite de prendre des sûretés contre les étran- 
gers qui contractent des délies envers les 
Français. Si la loi était imprévoyante sur ce 
point, elle laisserait les sujc:s de l.i France vic- 
times d'iiilriganls inconnus qui viennent ten- 
ter la fortune cl chercher des dupes hors de 



[I] Voy. et que j'ai écrit sar les 
d'Amiens. Rnuo <i« Ugi$lalion. 
[J] Beatnnanoir, ch. 45, 



eout. d« Champ a 



leur patrie. Ces sûretés sonl si naturellement 
indiquées par la force des choses qu'il n'est 
presque pas de contrée civilisée où on ne les 
Irotive en vigueur. 

483. On le voit : de telles précautions n'ont 
rien de commun avec les préjugés que les na- 
tions barbares nourrissent contre tout ce qui 
porte le nom d'étranger. I.a barbarie iuunule 
l'étranger [IJ; elle le fait esclave quand elle 
cousent à ne pas le tuer [i]. Elle part de celte 
idée que l'étranger est un ennemi ; elle le traite 



gne, art. 53. Viliy, art. 7i. Delaurière sur Laiael, 
Itv. I, lit. I.art. 4». 
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comme Ici ; elle s'en empare par droit d'épave. 

481. Au moyen àgc, l'étranger était d'autant 
moins exempt de la contrainte par corps que le 
droit des villes d'arrêt y assujettissait les natio- 
naux eux-mêmes, lorsqu'ils étaient forains [1]* 
Le Français débiteur forain pouvait être appré- 
hendé au corps par le bourgeois, son créan- 
cier, quand il se trouvait dans les limites de la 
ville d'arrêt [2J. Combien à plus forte raison le 
débiteur étranger qui n'avait pas les privilèges 
de la nationalité et que sa qualité rendait sus-' 
pect ! 

485. C'est pourquoi l'ordonnance de 1667, 
qui, comme on sait, restreignit l'application 
de la contrainte par corps à certains cas d'ex- 
ception, ne statua que pour les sujets du roi, 
laissant les étrangers soumis à la contrainte par 
corps pour toute espèce de dettes. Un arrêt du 
parlement de Paris du 2 septembre 1684 [3] 
met dans tout son jour celte pensée de l'or- 
donnance de 1667. 

486. La loi de 4 floréal an vi [4] confirma 
cette jurisprudence. Mais le Code civil n'ayant 
pas répété sesdisposilions, on tira de l'art. 2063 
la conclusion que le sort des étrangers devait 
être réglé, en ce qui concerne la contrainte par 
corps, non par les lois antérieures, mais par 
les art. 11 et 13 du Code civil, lesquels formu- 
lent les droits et privilèges dont les étrangers 
peuvent jouir en France d'après le droit com- 
mun [8]. 

487. L'expérience prouva que le Code civil 
avait été Irop confiant. Des scandales furent 
donnés par des étrangers de mauvaise foi ; on 
sentit la nécessité de recourir à des mesures 
protectrices. 

De là la loi du 10 septembre 1807. Elle for- 
mail le dernier étal de la législation cl servait 
de supplément en celle malière au Code civil. 

On l'a représentée comme empreinte de la 
sauvage énergie antique [6j, comme une œuvre 
du despotisme impérial voulant légitimer des 
représailles et fortifier le blocus continental [7J. 
Ce n'est pas ce qu'a pensé le législateur de 
1832; car il n'a fait que fondre dans la loi 
nouvelle les dispositions de la loi de 1807. 
Seulement il a assigné un terme à la contrainte 
par corps qui auparavant était perpétuelle [8]. 
C'était le seul vœu de réforme que Jacquinol- 
Pampelune avait formé dans sa proposition de 
18-28. Ce magistral avail dit : « La loi de 1807 
» ne me parait pas susceptible d'être abrogée ; 
» elle louche de trop près aux règles du droit 
» des gens et de la réciprocité qui est la base 
i» de ce droit. Comment, en cffel, n'userions- 



1 [1] Brodeati »ur Pari», art. 173. Perrière, irf. 
Buridan sur Reims, art. 407. 

[3] Suprà, préface, ce que je dis de» ville» d'arrêt. 

lôj Merlin, Hépert., v Contrainte par corps, n° 7. 
Brillon, à ce mot, u°» 10 et 20. 

141 Merlin, »• Contraints pat corp$, n° 7. 

{5J Merlin, loc.cit. 



>• nous pas chei nous d'un moyen dont presque 
» toutes les nations usent envers les étrangers? 
» ne serait-ce pas nous placer envers elles dans 
>• une situation inférieure à celle dans laquelle 
a elles se maintiennent par rapport à nous? 

» Mais si le principe de la contrainte par 
>• corps envers les étrangers ne peut être mé- 
» connu, comment du moins ne serait-il pas 
» modifié, en ce sens que les étrangers joui- 
>• raient, quant à la durée de la détention, des 
« mêmes avantages que les nationaux? ■ 

Ce langage est celui de la vérité cl d'un bon 
sens réfléchi. Ceux qui évoquent les souvenirs 
du despotisme impérial, cl les nécessités du 
blocus continental pour expliquer la loi de 
1807, oublient que l'occasion de celle loi fut 
la tromperie d'un grand seigneur russe qui 
avail disparu de Paris en faisant banqueroute 
à une foule de marchands et fournisseurs qu'il 
avail induits en erreur [9]. Quand une mesure 
d'ulililé commune s'explique d'elle-même, on 
risque de se tromper en voulant la rattacher 
aux combinaisons élevées d'un système poli- 
tique. 

488. L'article 14 de la loi du 17 avril 1832 
est donc la reproduction de l'article l w de la loi 
du 10 septembre 1807. L'étranger non domi- 
cilié en France est soumis à la contrainte par 
corps pour toute condamnation quelconque de 
150 fr. et au-dessus, sans distinction entre les 
dettes civiles et les délies commerciales. Peu 
importe que l'étranger possède des biens en 
France; peu importe qu'il y ail fondé des éta- 
blissements commerciaux. Il suffit qu'il n'y soit 
pas domicilié pour que toute condamnation qui 
n'est pas inférieure à 150 fr. entraine contre 
lui la contrainte par corps. La circonstance de 
possession de biens sur le terriloirc français 
n'est considérable que lorsqu'il s'agit de l'ar- 
restation provisoire de l'étranger [10]; elle est 
indifférente lorsqu'il s'agit de l'cxéculion d'un 
jugement définitif. L'étranger, propriétaire en 
France, pourrait souscrire des engagements 
supérieurs à la valeur de ses biens ; puis, aban- 
donnant à ses créanciers français ce gage in- 
suffisant, il irait jouir dans sa patrie de son 
opulent patrimoine cl insulter à la confiance 
de ses dupes. Mais la contrainte par corps rai- 
sure les créanciers français contre de pareilles 
fourberies; elle leur donne la cerlilude que si 
l'étranger a des ressources pécuniaires dans 
son pays, il les fera venir à son secours pour 
faire face à ses dettes. Par là, les transactions 
deviennent plus multipliées cl plus faciles, cl 
l'étranger trouve le crédit dont il a besoin. 



[0] Lcvieil de la Marronnière, Histoire de la con- 
trainte par corps, p. 2'J5. 

7] Loubens et hourbon-l.eblanc, p. 160. 
81 ln/râ, n» 535. 

9J Merlin Qnest. tU> dnil, y» Étranger, $4, n» 2, 
col. 2. 

[10] Ait. 15, Parant. 
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489. Si cependant la délie élail inférieure 
à ISO fr., il n'y aurait pas un préjudice assez 
grave pour sacrifier la liberté du débiteur 
étranger. La contrainte par corps ne doit pas 
être prodiguée pour des causes minimes : m In- 
décorum e$t quod quis , pro minimo debito , 
arrettari poasit [1], 

490. Mais, d'un autre côté, il y avait de 
bonnes raisons pour ne pas s'arrèler au mini- 
mum de 300 fr. déterminé par l'art. 2063 du 
Code civ. dans le cas où il s'agit de nationaux. 
Les étrangers sont en rapport plus particulier 
avec une foule de petits fournisseurs qu'ils 
pourraient facilement tromper sur leur solva- 
bilité, et pour lesquels des perles de 150 fr. 
sont importantes. Tels sont les hôteliers, cor- 
donniers, laideurs, etc. Enlever la contrainte 
par corps à ces délies de 150 fr., c'cùl été 
rendre aux étrangers un mauvais service; car 
ils auraient trouvé moins de confiance et de 
crédit [2]. 

491. Nous avons dit avec l'art. 14 qu'il n'y 
a pas de distinction à faire entre les dettes 
civiles de l'étranger et ses dettes commer- 
ciales [3], Sous ce rapport, il y a une grande 
différence entre 1'élranger et le sujet du roi. 
On sait qu'en matière civile le Français n'est 
soumis à la contrainte par corps que dans des 
cas très-peu nombreux. 

49-. Voici une nouvelle différence. Quand 
il s'agit de la contrainte par corps contre un 
Français, le juge ne peut la prononcer que s'il 
en est requis [4]; et, de plus, elle ne peut ré- 
sulter que d'une condamnation expresse [a]. 
Point de contrainte par corps d'office, de plein 
droit ou implicite. 

Mais à l'égard de l'étranger il en est autre- 
ment ; le jugement prononcé contre lui emporte 
(c'est le mot de la loi, et ce mol a une énergie 
à laquelle nul ne se méprendra ), emporte la 
contrainte par corps, c'est à-dire que la con- 
trainte par corps est attachée virtuellement a 
la condamnation; elle en découle par la puis- 
sance du titre judiciaire, sans que le jugement 
en fasse mention, sans même qu'elle ait été 
demandée [6], 

495. Peu importent, du reste, les causes du 
jugement, nue la condamnation soit la consé- 
quence d'un contrat ou d'un quasi-contrat, 
d'un délit ou d'un quasi délit; que la dette ait 
été contractée en France ou en pays étranger, 
le jugement de condamnation engendre tou- 
jours nécessairement et de plein droit la con- 



m Suprà, n» 280. 

[2] En Sardaîgoe, l'étranger ne peut être empri- 
sonne lorsque sa délie esl moindre de 300 fr. (arti- 
cle 2105). 

; 31 Suprà, n» 488. 

'4 Suprà , n» 324. 

O Suprà, u» 310. 

[6] Bordraux, 10 février 1830. Pnmcritie, à celte 
date. 



I trainte par corps [7]. Un exécutoire de dé- 
pens, complément nécessaire du jugement de 
condamnation, est aussi une cause très valable 
de contrainte par coips [8j. 

494. Je pense même que si la délie avait 
élé originairement contractée par un étranger 
envers un étranger et qu'elle lut passée entre 
les mains d'un Français par une cession, l'é- 
tranger qui se serait laissé condamner sans 
se prévaloir de l'art. 14 du Code civil, sans 
demander son renvoi devant les tribunaux 
étrangers, n'échapperait pas. à l'égard du 
Français, à la contrainte, virtuellement atta- 
chée à loulc condamnation [9". 

498. Tout ceci n'a lieu que lorsque l'étranger 
n'est pas domicilié en France. Quand l'étranger 
est domicilié en France, il jouit du bénéfice de 
la loi française et du privilège des Français. 

496. Mais qu'est ce qu'un étranger domicilié 
en France? 

L'arl. 13 du Code civil répond à celle ques- 
tion. C'est celui qui a reçu du roi l'autorisation 
d'y établir son domicile*, et qui. à ce titre, y 
jouit des droits civils [10]. Le domicile esl l'as- 
siette des droits civils d'une personne; il sup- 
pose la jouissance des droits civils. L'élranger 
n'a celle jouissance qu'à la condition d'une 
autorisation émanée du roi et qui, tout en lui 
conservant sa qualité d'étranger, l'admet à 
la participation dès droits civils propres aux 
Français. 

Il semblerait résulter cependant d'un arrêt 
de la cour de cassation du 6 février 18*26 [11] 
que le domicile de fait suffit pour que l'é- 
tranger échappe à la contrainte par corps. Mais 
cet arrêt n'est qu'un arrêt d'espèce; il faut bien 
se garder de l'étendre hors du cas particulier 
dont il s'occupe. Il reposeront entier sur cette 
idée, savoir, que, dans l'hypothèse, la qualité 
d'étranger domicilié avait élé attribuée au dé- 
fendeur et reconnue par le demandeur dans 
(ous les actes de la cause. 

497. Au reste, ce n'est qu'au Français seul 
qu'appartient le droit écrit dans notre arti- 
cle [12]. L'étranger ne peut s'en prévaloir contre 
un étranger. Il ne saurait invoquer que le droit 
commun établi par la loi civile ou par la loi 
commerciale, et non par un bénéfice excep- 
tionnel, privilège de la nationalité. 

498. Lors même que l'étranger demandeur 
aurait été autorisé à établir son domicile en 
France conformément à l'art. 13 du Code civil, 
il serait non recevablc à se prévaloir de l'art. 14 



[7] Merlin, (Juett. de droit, v • F.tramjrr, § 4. n° 2. 
Cas»., rejel, 12jniu 1817. Dali., I. 12. p. 103. 

[8] Metz. H février 1820. Dali , I. 12. p. 104 

[U] Pour bien comprendre ce point, i\ faut lire ce 
que je dis. infrà, n n 503. 

Mu] Pardessus, n" 1524. Coin Delisle. p OR, n« 2. 

[ 1 1] Pam'crisie. à celle date ; chamb civ.. rejel. 

[12] lufrà, n«500. 
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de la loi du 17 avril 1832. Cette autorisation 
n'empêche pas qu'il ne reste étranger. Or. le 
tcklc (1rs articles 14 cl 15 déclare positivement 
que les condamnations à 150 francs et plus 
n'emportent la contrainte par corps contre les 
étrangers qoe lorsqu'elles sont intervenues au 
profit d'un Fiançai*. Évidemment, l'étranger 
qui a obtenu l'autorisation d'établir son domi- 
cile en France n'est pas Français. 

C'est ce qu'a jo^é la c<»ur de Paris par arrêt 
du 8 janvier 1831 [I], et nous croyons celle 
décision meilleure que l'opinion contraire de 
Pardessus [4]. Vainement dirait-on que le droil 



consacre par l'art. 14 de notre loi est un dt ces 
droits civils à la participation desquels l'auto- 
risation du roi initie l'étranger d'après l'art. 13 
du Code eitil. Nous répondons que ce droit 
n'est pas un droit civil [3]; il ne règne pas de 
Français à Français; il suri du droit commun; 
il constitue un privilège qui, comme le disait 
Jacquinoi-l'ampcluiic [\], se rattache à la réci- 
procité inlirnalioiia'le et se lie au droit public 
et politique. I. 'étranger domicilié n'a donc à 
tirer, comme demandeur, aucun mojen d'ac- 
tion de l'art. 14; il peut seulement s'en laire 
une exception. 



Article 15. 

Avant le jugement de condamnation, ni3is après l'échéance ou l'exigibilité de la 
dette, le président du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel se 
trouvera l'étranger non domicilié pourra, s'il y a des motifs suffisants, ordonner son 
arrestation provisoire, sur la requête du créancier français. 

Dans ce cas, le créancier sera tenu de se pourvoir en condamnation dans la huitaine 
de l'arrestation du débiteur, faute de quoi celui-ci pourra demander son élargisse- 
ment. 

La mise en liberté sera prononcée par ordonnance de référé, sur une assignation 
donnée au créancier par l'huissier que le président aura commis dans l'ordonnance 
même qui autorisait l'arreslalion, et, à défaut de cet huissier, par tel autre qui sera 
commis spécialement [5]. 

SOMMAIRE. 



409. De l'arrestation provisoire autorisée contre le» 
étrangers par mcaure de police. 

500. Cette mesure était autorisée par la loi «le 1807. 

Elle n'a clé établie qu'en faveur du créancier 
français. 

501. Çuid ai le Français n'était devenu créancier que 

par cession, et qu'originairement l'ohli fut 

d'étranger à étranger? 

502. Distinction. 
Suite 

L'arrestation provisoire ne peut avoir lieu que ai la 

delte est échue et c»igihle. 
Il n'est pas nécessaire que le créancier produise 
des titres écrits. 

506. Il suffit aussi que le titre soit aérieua en apparence 

et mctle Ici présomptions du côté du créancier. 

507. L'arreslalion provisoire peut avoir lieu pour toute 

espèce de dettes el quelle qu'en soit la cause, 
pourvu que la somme ne soit pas inférieure k 
150 fr. 



508. Eiamen d'un arrêt de la cour de cassation qui pa- 

rait restreindre la généralité de cette propos). 

lion. 

509. L'arreslalion provisoire peut «Vire ordonné* 

dant le prorcs sur le fond. 

510. C'est le président du tribunal qui auloriM I 

talion provisoire. 
SU. Il c»t saisi par une requête. 

Celle requête n'eat pas soumise 
tion. 

519. L'étranger peut appeler. 

513. L'appel so porte i la cour. 

514. Du pourvoi en cassation. 

515. Le président doit commettre uo 

opérer l'arrestation provisoire. 
51G. Durée de l'empruonnemct 

517. Suite. 

518. Suite. 

519. Transition à l'article suivant, qui 

cuper de l'arrestation provisoire. 



ài'ac- 



[1] Sirey. 51 . 2. 172 - Dali., 31 . 2. 100. Palais. 
1831,1. |. p 33*. 
[*] N* I 



["] Cotn-Delitlr, p. 08. n 6. 

[41 S«prà. no 487. 

[5] Voy. 10 septembre 1807, art. 2. 
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499. Menacé d'une inévitable condamnation, 
l'étranger que rien ne relient eu France peut 
chercher dans une fuite soudaine une saine- 
garde contre ses créanciers, l'our enlever à la 
mauvaise foi celte ressource facile, la loi établi l 
ici une mesure de police [I]; elle permet de 
relenir l'étranger par une arrestation prompte 
et secrète dégagée d'un trop grand appareil ju- 
diciaire, mais provisoire de sa nature, et né 
cessaircment temporaire [2], Celle mesure ne 
doit pas être prodiguée; le juge n'en accordera 
l'exercice qu'en des circonstances graves; il con- 
sultera les faits; il examinera si les apparences 
d'évasion sont vraisemblables et s'il y a danger 
pour le créancier. La lui s'en rapporte à son 
impartialité et à sa prudence. 

500. L'action dont s'occupe notre article, et 
qu'il a empruntée a la loi de 1807, n'est accor- 
dée qu'au créancier français [3]. L'étranger ne 
peut pas plus s'en prévaloir ici que dans le cas 
prévu ci-dessus au n° 490. F.Me n'appartient pas 
non plus a l'étranger domicilie en France. Nous 
en avons dit les raisons au n° 497. 

501. Mais supposons que l'obligation con- 
tractée originairement au profil d'un étranger 
soit devenue la propriété d'un Français. Le 
Français pourra-l-il user du bénéfice de l'ar- 
restation provisoire aussi bien que si c'était 
envers lui que l'étranger débiteur se fut direc 
tcmeol obligé ab initio? 

Merlin a résolu celle question par une dis- 
tinction [4] : 

Ou le titre n'est passé dans les mains du 
Français que par une cession ordinaire, el alors 
l'étranger créancier n'a pu céder au Français 
plus de droits qu'il n'en avait lui-même ; le 
Français ne sera, donc pas fondé à demander 
l'arrestation provisoire. 

Ou bien le litre était négociable pnr sa nature, 
comme une lettre de change, un billet à ordre, 
et alors le souscripteur est censé s'clrc engagé 
solidairement et directement envers tous les 
porteurs successifs ; il est donc l'obligé direct 
du Français entre les mains duquel un endos- 
sement a fait passer le billet. 

Celle déduction nous parait légitime. 

502. Le second membre eu est consacré par 
la jurisprudence des plus nombreux arrêts [5]. 
Il me semble hors de toute controverse raison- 



[I] Expressions de Treilhard (Ejpoté de» motif» 
dr la loi de 1807). 
2 Jnfrà, n 510. 
5] Suprà, n» 497. 

4] Quett. de droit, ■■ Étranger, $ 4, I et 4. 
5] Douai, 7 mai 1828. Pa*icri*te . à celle claie. 

Cass., 25 septembre 1829 (rejet); tb. Palais, 1830. 

I. 3, p. 02 Paris, 29 novembre 183). Putieritie . à 
cette date. Palais, 1852, t. 1, p. 5. Caen, 19 janvier | 



nable, el je suis entièrement d'à vis de repousser 
le sentiment des arrèls [6] cl des auteurs con- 
traires [7]. Sinon, ou méconnaîtrait le caractère 
essentiel et dislinclif des effets négociables [8], 
qui est de rendre tous les obligés débiteurs so- 
lidaires et directs du porieur. 

505. Le second membre de la distinction de 
Merlin présente plus de difficulté, cl Fu-lix 
donne des raisons spécieuses pour le repousser. 
Ne suffit- il pas en effet qu'au Moment de la de- 
mande la chose soit due à un Français? Que 
dit l'article 14 de la loi de 1852. rep'roduclion 
de l'article 1" île la loi de 1807? Que la con- 
trainte par corps est attachée de plein droit à 
tout jugement «le condamnation rendu contre 
un étranger au profil d'un Français. Il suffit 
donc qu'un jugement de condamnation soit in- 
tervenu pour que l'étranger soit conlraignable 
par corps. I.a loi ne s'enquieii pas de l'origine 
de la dette; elle ne s'attache qu'au fait de la 
condamnation, joint à la qualité de celui qui l'a 
obtenue el à la qualité de celui qui a éle con- 
damné. 

Fuis vient l'art. 15 qui autorise l'arrestation 
provisoire pour roufe dette. El comment cet 
article aurait-il fait une distinction entre les 
dettes directement contractées envers des Fran- 
çais et celles qui ne sont passées dans les mains 
d'un Français que par une cession? Il ne fait 
qu'autoriser une mesure provisoire dans les 
casque l'art. 14 tranche d'une manière défi- 
nitive. Il n'avait donc pas plus à distinguer 
que l'art. 14. 

Ou le voit, celle argumentation serait invin- 
cible si l'art. 14 de la lui de 1852 avait toute 
l'énergie que lui prête Fœlix. Mais faisons alleu- 
lion à un point important dont il ne parait pas 
assez préoccupé : c'est que l'étranger qui n'a 
pas directement contracté avec un Français 
n'est pas justiciable des tribunaux français [9]; 
c'est par conséquent qu'avant directement con- 
tracté avec un étranger, il peut demander son 
renvoi devant les tribunaux étrangers; c'esl, 
en un mol, qu'il a toujours moyeu d'empêcher 
un tribunal français de prononcer celte con- 
damnation à laquelle l'article 14 de la loi du 
17 août 1852 allache la contrainte par corps. 

Parlant de là, une chose parail évidente : 
c'est que la même exception qui peut paralyser 



1832. Paticritie, a cette date. 

[61 Br.. 25 mars 1820. Rapporté par Merlin, /oc. 
cil. Douni. 27 février 1828. Paticritie. à celle dale. 
Palais. 1828. t. 2. p. 555. Aix , 25 août 1828. Pan- 
errata, à relie dale. 

(7J Le Recueil de Dali., t. 12. p. 100. 

(8] Jauge Coiu-Dclislc, p. 100, u» 7. Falix, sur 
l'an. 15, n°9. 

[9] Art. 14, C. eiv. 
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DE LA CONTRAINTE PAR CORPS. 



dans 1rs mai ni du Français le bénéfice de l'ar- 
ticle 14 |icul. à plus forte raison, arrêter l'effet 
île l'article 15 [1]. - 

ÎSO 1. Pour motiver sa requête en arrestation 
provisoire, le créancier français doit faire appa- 
raître d'une dette échue OU exigible. Si la dette 
était à terme, le créancier ne devrait s'en pren- 
dre qu'à lui-même «l'avoir accorde des délais; 
il devrait attendre [2]. 

305. Il n'est pas absolument nécessaire que 
le créancier exhibe des titres écrits ; la loi n'en 
lait pas mie nécessité; elle aurait manqué son 
but si elle se lut rigoureusement attachée à la 
prodneliou de litres formels. I.cs fournisseurs, 
les maîtres d'hôtel garni, les tailleurs, les cor- 
donniers et autres, qui sont le plus exposés à 
être dupes des étrangers, n'ont presque jamais 
île litres réguliers ; et c'est cependant a eux 
que la loi a plus particulièrement voulu porter 
secours et protection [3]. 

500. Il n'est même pas nécessaire que le titre 
soit incontesté; il suffit qu'il soit sérieux en 
apparence, et qu'il mette les plus fortes pré- 
somptions du côté du créancier [4]. 

507. Quelle que soit l'obligation que l'étran- 
ger a contractée envers un Français, qu'elle 
provienne d'un contrat ou d'un quasi-contrat, 
d'un délit ou d'un quasi-délit, elle peut moti- 
ver la mesure de police autorisée par notre 
article. Il suffit que la somme ne soit pas infé- 
rieure à 150 fr.. à ce minimum que l'article 14 
a assigné pour l'arrestation définitive. Comme 
l'arrestation provisoire a. pour but d'assurer 
les effets de la condamnation définitive à l'em- 
prisonnement , il est évident qu'elle ne peut 
avoir lieu que dans les cas où la contrainte par 
corps a également lieu. 

308. J'ai dit que, pour le surplus, l'arresta- 
tion provisoire peut avoir lieu pour toute espèce 
de dette. 

Je trouve cependant un arrêt de la chambre 
des requêtes, du 22 avril 1818. qui paraît 
mettre eu doute celle proposition [5]. 

(iuidoly, Espagnol, était dépositaire d'une 
voilure qui lui avait été remise par Mendiri ; ce 
dépôt n'était constaté que par un acte sous 
seing prive. Mendiri demanda l'arrestation pro- 
visoire de (iuidoly qui refusait de lui rendre sa 
voilure. Il [ obtient du président du tribunal 
de Bayonne. Mais un arrêt de la cour royale de 
Pau, du 14 décembre 1816, décide que la loi 
de 1807 n'a en vue que les dettes ordinaires et 
non pas la restitution d'un dépôt. 

Pourvoi en cassation et. par un arrêt du 22 
avril 1818, rejet ainsi motivé : 



[I] Jnnvo Coin-Dclisle, p. 100. n<> 7. 

[t] Treillianl. Pardessus. n« 1fîi4. 

l'3J Merlin, Quml. de droit, v» Etnmgtr. § 4.'n»2. 
qui rappelle l'anecdote du Russe Fugitif. Supra , 
no 4*7. Coio-Delisle, p. 100, n°n. 

[4] Cas*.. 20 octobre 1809. Dali., t. 12, p. 100. 
Paris. 20 novembre 1851 ( Dali., 32, 2. 51). Pasicri- 



« Attendu que la loi du 10 septembre 1807, 
comme loi d'exception, doit être bornée dans 
son application aux cas prévus par sou arti- 
cle 2, et que, ne parlant dans cet arliclc que 
des dettes échues et exigibles, elle ne pouvait 
évidemment s'appliquer au cas où il n'était 
question que d'un dépôt dont l'acte n'était ni 
reconnu ni en forme exécutoire. » 

Il faut le remarquer, l'arrêt de rejeta beau- 
coup moins de portée que l'arrêt de Pau; celui- 
ci établit nettement que la loi de 1807 ne s'é- 
tend pas à la restitution d'un dépôt; l'autre ne 
rejette le pourvoi que parce que l'acte de dépôt 
n'est ni reconnu ni en forme exécutoire. De 
(elle sorte que si l'acte eût été reconnu, ou 
qu'il eût été eu forme exécutoire, la restitu- 
tion du dépôt aurait pu motiver une arresta- 
tion provisoire. 

ha proposition que nous avons émise au 
u° 307 est donc plutôt confirmée qu'ébranlée 
par l'arrêt de rejet du 22 avril 1818. Cet arrêt 
n'a statué, eu réalité, que sur une espèce où le 
titre de créance n'était pas, d'après les circon- 
stances de la cause, assez probant. 

509. L'arrestation provisoire peut intervenir 
comme incident dans l'instance en condamna- 
tion. Il est possible que ce soit précisément 
pendant le procès sur le fond que le danger de 
celle mesure de police se fasse plus particuliè- 
rement sentir [«]. Noire article autorise cette 
opinion d'une manière formelle par les pre- 
miers mots dont il se sert. 

510. C'est au président du tribunal de pre- 
mière instance dans l'arrondissement duquel 
se trouve l'étranger non domicilié qu'est con- 
féré le droit d'ordonner l'arrestation provisoire. 
Comme la mesure est provisoire et rapide, il 
n'était pas nécessaire d'exiger l'intervention 
du tribunal. 

511. C'est par une requête que le président 
est saisi. Cette requête n'est pas soumise à com- 
munication à la partie adverse ; il n'est pas non 
plus nécessaire d'entendre le ministère public ; 
il est même inutile que le créancier justifie 
d'une signification et d'un commandement fait 
au débiteur étranger, en vertu de l'article 780 
du Code de procédure civile [7]. Rappelons, en 
effet, le caractère attribué par Treilhard à l'ar- 
restation provisoire [8]. C'est une mesure de 
police. L'appareil et les avertissements judi- 
ciaires y seraient de trop; ils donneraient Péveil 
au débiteur et feraient perdre un lemps pré- 
cieux. Ce serait, comme dit un proverbe judi- 
ciaire, vouloir prendre un lierre nu $on du tam- 
bour [9]. L'ordre de s'assurer de la personne du 



nie. à celle date. * 

[5] Hall.. I. 12. p. 104. Paticrisie, à celte dale. 
Palais. 1810. i. 5. p. 5. 

[61 Coin Delisle. p. 99, n° 4. 

17] tmfrà. n»713, M art. 32. 

ml Supra, n» 490. 

[9] Ferrière sur Paris, arl. 173, $ 8. 



Digitized by Google 



LOI DU 17 AVRIL 1832. - ART. 16. 



189 



débiteur ne saurait être donné ni trop promp- 
leiiient ni avec trop de secret [I]. 

512. L'étranger peut se pourvoir par appel 
contre l'ordonnance du président 

813. Mais il suivrait une marche irrégulière 
s'il portail devant le tribunal entier cet acte du 
président. Ce magistral statue dans un ordre 
de compétence qui constitue un premier degré 
de juridiction. 11 n'est pas le représentant du 
tribunal; il csl un tribunal à lui tout seul [3]. 

314. Ôuaul au pourvoi en cassation, il ne 
serait pas utile s'il ne (aidait que contester les 
motifs qui ont déterminé le juge de la cause. 
L'appréciation de ces motifs a été souveraine- 
ment remise à ce dernier [4]. 

313. Le président doit, dans sou ordonnance, 
commettre un huissier pour opérer l'arrestation 
provisoire. 

316. Par sa nature de mesure provisoire et 
rapide, l'arrestation dont il s'agit ici doit être 
nécessairement fort limitée dans sa durée. La 
loi du 10 septembre 1807 n'avait pas pris la 
précaution de lui assigner un terme, et l'on 
avait abuse de son silence. On a cité un colo- 
nel S*'*, citoyen des États-Unis, qui avait été 
détenu pendant plus- de vingt ans à Sainte-Pé- 
lagie eu vertu d'une décision provisoire [5]. 

Ces abus de pouvoir ne peuvent plus se re- 
produire. La loi nouvelle veut que le provisoire 
passe avec promptitude à un étal définitif et 
régulier. Elle oblige le créancier à se pourvoir 
eu condamnation dans le huitième jour de l'ar- 
restation. Elle présume qu'une fois engagé au 
fond, le procès marchera avec célérité ; l'étran- 
ger défendeur a d'ailleurs les moyens d'en pres- 
ser la décision. 

517. Si le créancier néglige de se pourvoir 



ainsi qu'il vient d'être dit, le débiteur a droit 
de demander sou élargissement. Il se pourvoit 
en référé devant le tribunal au moyen d'une 
assignation donnée au créancier par le minis- 
tère de l'huissier précédemment commis pour 
l'arrestation. A défaut de col huissier, le détenu 
en fait commettre un autre sur requête nou- 
velle. L'assignation est donnée au créancier au 
domicile élu par l'écrou [6]. 

518. Par cela seul que le créancier a laissé 
écouler huit jours sans se pourvoir en condam- 
nation définitive, le droit de mise eu liberté est 
acquis au détenu. Le créancier est coupable de 
négligence et rien ne saurait le relever. 

Ou a pensé cependant que si sa demande en 
condamnation, quoique postérieure à la hui- 
taine de l'arrestation, était intentée avant que 
le débiteur n'eût profilé de la faculté que lui 
accorde l'article 15, ce dernier serait non re- 
cevable dans sa demande de mise en liberté. 
On croit pouvoir s'appuyer sur un argument 
tiré de l'article 803 du Code de procédure 
civile [7]. 

Je nepartage pas cette opinion. Les textes 
de l'article 803 et de l'article 15 de la loi de 1832 
sont trop différents et trop éloignés l'un de 
l'autre pourqu'ils pussent s'expliquer mutuelle- 
ment. La loi de 1832 n'a pas répété la lin de 
non-recevoir de l'arlicle 803. Cela suffit. Elle 
est conçue d'ailleurs en termes si impératifs 
pour le créancier, que la négligence de celui-ci 
à s'y conformer ne saurait être couverte par 
une fin de non-recevoir de pure induction. 

519. L'article suivant complète la matière de 
l'arrestation provisoire. Nous allons nous en 
occuper. 



Article 16. 

L'arrestation provisoire n'aura pas lieu ou cessera si l'étranger justifie qu'il possède 
sur le territoire français un établissement de commerce ou des immeubles, le tout d'une 
valeur suffisante pour assurer le payement de la dette, ou s'il fournit pour caution une 
personne domiciliée eu France et reconnue solvable [8]. 



SOMMAIRE. 



520. De l'étranger qui possède en France Je* immeuble» 

ou qui y a un établissement de commerce. 

521. Suite. Le président ne doit pu tenir compte d'i 



fil Treilhard, Expo$è de» motif». Infro, n"7, 614. 
M Arg. de l'art. SO. imfré. Cnss. , 22 avril 1818 
>all., t. 12, p. 104 ). Pau. 27 mai 1830 ( S.. 31 , 2, 



(Dali 

54). Caen, 12 janvier 1832 ( Dali., 32, 2 , 35). Pau- 
crin», à celte date. 

[3] Pau, toc. cil. Bordeaux, G décembre 1853 
(S., 34, 2, 225). 



522. C'est le président qui 

lires aux garanties 

523. Du bail d'une caution. 

524. C'est devant ^président qu'elle doit 



[4] Casi., 25 septembre 1829. Paticriti», à cetle 
date. 

5] Loubens et Bourbon-Leblanc, p. 172. 

6] Art. 805, C. proc. 

7] Coin-Delisle.p. 101, n» 10. 

8] Voy. loi du 10 septembre 1807, art. 3. 
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520. Ce que la loi a voulu éviter en autori- 
sant l'arrestation provisoire, c'est une fuite qui 
pnve le créancier «le son gage et qui ne laisse 
après clic aucune trace du passage nu du séjour 
du débiteur étranger [I]. Elle n'a donc pas 
d'utilité lorsque ce dernier pos*édc sur le ler- 
ri oin franciis un établissement de commerce 
ou des immeubles d'une valeur suffisante pour 
assurer le payement de la délie. 

!>2|. Si ces comblions sont notoires, le pré- 
sident pourra d'offire se prévaloir de la con- 
naissance qu'il en a, el refuser au créancier 
l'arrestation provisoire. La h>i s'en rapporte à 
sa prudence. Il n'oubliera pas. du reste, que la 
loi exige un gage stable, des biens immeubles, 
ou un établissement de commerce, et qu'il ne 
faut pas tenir compte d'une fortune purement 
mobilière, de nature à disparaître d'un instant 
à l'autre, 

î$22. Si le président est dans l'ignorance des 
faits, et que l'arrestation soit ordonnée, le débi- 
teur étranger pourra se pourvoir par devant 
lui pour offrir les justification! convenables. 
Que s'il prouve qu'il est propriétaire en France 
de biens d'une valeur suffisante, le prévient 
fera cesser l'arrestation. Le tribunal n'a pas ici 
la compétence qui ordinairement lui appartient 
en matière d'élargissement [2]. Nous avons vu 



par l'article 15 que toute cette matière a été 
remise à l'aulorilé du président. Si celle auto- 
rité a paru seule indiquée par la nécessite de 
saisir avec promptitude l'élranger dont on re- 
doute la disparition, elle n'est pas moins indi- 
quée fiour arriver, quand il le faut, à son élar- 
gissement avec (oulc la célérité désirable. La 
loi n'a pas deux poids et deux mesures : il n'y 
a pas une procédure plus sommaire quand il 
s'agit d'arrêter, cl une procédure plus lente 
dans ses formes quand il s'agit d'élargir [3]. 

523. Faute de biens immeubles ou d'un éta- 
blissement commercial, l'étranger peut fournir 
une caution. Il faut que celle caution soit do- 
miciliée eu France el qu'elle soit reconnue sol- 
vable. Remarquez que l'article 16 n'exige pas 
que le fidéjusscur soit un Français; il suffit qu'il 
joigne à la solvabilité un domicile eu France. 
Le législateur ne demande même pas que la 
caution ail $00 domicile dans le ressort de la 
cour royale, conformément à l'article 2018 du 
Code civil. Comme il s'agit ici d'une mesure 
provisoire qui intéresse la liberté, la loi ne 
s'esl pas montrée aussi exigeante que d'babi- 
lude. 

U2i. C'est encore devant le président que le 
bail de caution doit élre fail. Nous en avons dit 
les raisons au n° 522. 



Article 17. 

La contrainte par corps exercée contre un étranger en vertu de jugement pour dette 
civile ordinaire ou pour dette commerciale cessera de plein droit après deux ans lorsque 
le montant de la condamnation principale ne s'élèvera pas à 500 francs ; 

Après quatre ans lorsqu'il ne s'élèvera pas à 1,000 francs; 

Après six ans lorsqu'il ne s'élèvera pas à 3,000 francs; 

Après huit ans lorsqu'il no s'élèvera pas à 5,000 francs ; 

Après dix ans lorsqu'il sera de 5,000 francs et au-dessus. 

S'il s'agit d une dette civile pour laquelle un Français serait soumis à la contrainte par 
corps, les dispositions de l'article 7 seront applicables aux étrangers, sans que toutefois 
le minimum de la contrainte puisse être au-dessous de deux ans. 

SOMMAIRE. 



D'après la loi do 1807, la conlraialo 
les étrangers était perpétuelle. 
Abus Je cet état île choses. 



11 Expre«»ioa de Tr«i]bard, Eipoté dti motif* 
Art. 805, C. proc. 



520. L'art. 17 lui assigne uo lirait. 
5:27. Système adopté par cet article. 

Pourquoi il a dù se rapprocher du système suivi 



[3] P*rdc«ua, n« 1587. Comtrà , Coin- Delisle, 
p. lOi, n«î. 
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es matière de contrainte par corps commerciale. 

528. Dan* quela cas Tari. 17 se rapproclie îles principea 

suivis en matière Je contrainte par corps civile. 

529. Le minimum dv la contrainte est «le deux ans. 



I.e maximum est de dis ans. 
530. Do quel jour est censé dater l'emprisonnement, 
•lors qu'il y a arrestation provisoire? 



COMMENTAIRE. 



82$. D'après la loi de 1S07, la contrainte 
par corps cot|lre les étrangers était perpé- 
tuelle [1], Le colonel S'*', citoyen des Êlals- 
Utiis, détenu a Sainte-Pélagie depuis 1808, et 
William l'caknk. sujet de la Grande-Bretagne, 
arrêté en 1820 a la requête de son tailleur pour 
une somme de 292 francs, firent de vains 
efforts pour faire décider qu'après cinq ans 
l'incarcération de l'étranger devait prendre (in. 
Ils échouèrent [2j ; la loi ne portait aucune 
limite; elle rentrait dans le système du Code 
civil, qui laissait à la contrainte par corps une 
durée indéfinie [3], 

825. Une amélioration était désirable sous 
ce rapport. Jacquinol-l'ampclune la réclama 
avec instance [4]. Sou vœu a été accompli par 
notre article. 

527. On remarquera que la loi de 1832 a 
adopté une écliellc progressive, conformément 
au système de l'article 8. La raison de celle 
imitation se fait sentir d'elle-même. A l'égard 
des étrangers, la contrainte par corps est légale; 
elle est attachée de plein droit a tout jugement 



de condamnation; elle se rapproche donc par 
les liens les plus intimes de la conlrainle par 
corps commerciale; elle devait eu suivre les 
errements. 

828. Ce n'est que lorsque la contrainte par 
corps est de celles qui sont de nature à atteindre 
les Français non négociants qu'alors le législa- 
teur en revient au système de l'article 7. Il faut 
recourir à nos observations sur cet article [5] 
pour comprendre la raison des différences qui 
régnent entre ces deux systèmes. Celte raison 
explique pourquoi ces tleux systèmes se sont 
reproduits dans notre article. " 

529. L'article 7 fixe à deux ans le minimum 
de la contrainte par corps contre les étrangers. 
Le maximum est de dix ans. Les épreuves de 
solvabilité doivent élre plus longues lorsqu'il 
s'agit d'étrangers dont les ressources sonl plus 
cachées el d'une vérification plus difficile. 

530. Lorsque l'étranger a été mis en arres- 
tation provisoire, eu vertu de l'article 15. la 
durée de la conlrainle par corps doit équila- 
blcmcnt courir du jour de celte arrestation [0]. 



Article 18. 

Le débiteur étranger, condamné pour dette commerciale, jouira du bénéfice des 
articles 4 et 6 de la présente loi. En conséquence, la contrainte par corps ne sera point 
prononcée contre lui, ou elle cessera dès qu'il aura commencé sa soixante et dixième 
année. 

Il en sera de même à l'égard de l'étranger condamné pour dette civile, le cas de 
slellionat excepté. 

La contrainte par corps ne sera pas prononcée contre les étrangers pour dettes 
civiles, sauf aussi le slellionat, conformément au premier paragraphe de l'article 2066 
du Code civil, qui leur est déclaré applicable. 

SOMMAIRE. 



Du pririléce de l'içe et du sexe. 
Des septuagénaires étrangers. 



. [1] Suprà, n» 487. Infrà. n» 090. 

[2] Voy. cependant un nrrél de Paris du 0 juillet 
1810 , affaire Maliens. Portugais, qu'approuvent a 
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COMMENTAIRE. 



531. Notre article s'occupe (lu privilège de 
l'âge et du privilège du sexe; il décide que ce 
privilège appartient aux étrangers comme aux 
nationaux. 

332. Ainsi les septuagénaires étrangers sont 
affranchis de la contrainte par corps, soit en 
matière commerciale [I], soit en matière ci- 
vile [2], à moins qu'il n'y ait slellional [3]. La 
vieillesse a droit à la même pitié, soit qu'elle 
s'appesantisse sur un étranger, soit qu'elle 
s'appesantisse sur un citoyen. 

333. Les femmes étrangères jouissent aussi 
du privilège établi par l'article 2066 [4]-, il n'y 
avait pas de raison pour le leur refuser. Le slel- 
lionat seul le fait cesser; tel est le droit com- 
mun [3]. 

Mais si la femme étrangère fait le com- 
merce, elle est, comme la femme française mar- 
chande publique, passible de la contrainte par 
corps [6]. 

334. A l'égard des mineurs, il existe un arrêt 
de la cour de Paris du 19 mai 1830 [7] qui, 



Supra, n°» 411 el 4*7. 
Supra, no SOI. 
Suprà, n« 802. 
Supra, n»*0Oel miv. 



sous l'empire de la loi de 1807, a décidé que le 
mineur étranger ne devait jouir d'aucun privi- 
lège ;. que celle lui était une loi de police el de 
sûreté destinée à protéger l'intérêt national 
contre les étrangers; qu'elle n'admettait pas 
d'exception, cl s'étendait aux mineurs comme 
aux majeurs. 

Celle jurisprudence est trop rigoureuse; elle 
exagère la pensée de la loi de 1807 ; mais elle 
est surtout inconciliable avec la loi de 1832, 
qui veut que. sous le rapport des privilèges 
personnels dérivant de l'âge el du sexe, il y ail 
parité entre les étrangers el les nationaux. Un 
mineur, quelle que soit son origine, est tou- 
jours restituable contre ses contrats, surtout 
lorsque sa liberté peut eu être affectée. Ce n'est 
pas d'ailleurs en vue des mineurs que la loi 
s'est armée de sévérité contre les étrangers; 
c'est contre ceux qui viennent se jouer de la 
crédulité el de la bonne foi des Français. Or, 
un mineur est plus sujet à être trompé qu'à 
tromper les majeurs. 



Suprà, a" 300. 

Su/irà. a°» 3I5, 35% 385. 

Dali.. 30, 3. 198. Paiicririe, à celte dale. 
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TITRE IV. 



DISPOSITIONS COMMUNES AtfX TROIS TITRES PRÉCÉDENTS. 



Article 19. 

La contrainte par corps n'est jamais prononcée contre le débiteur au profit 
1° De son mari ni de sa femme ; 

2° De ses ascendants., descendants, frères ou sœurs, ou alliés au même degré. 

Les individus mentionnés dans les deux paragraphes ci-dessus, contre lesquels il 
serait intervenu des jugements de condamnation par corps, ne peuvent être arrêtés en 
vertu desdits jugements. S'ils sont détenus, leur élargissement aura lieu immédiatement 
après la promulgation de la présente loi. 

SOMMAIRE. 



535. De* personnes entre lesquelles la contrainte par 

corps ne peut être prononcée par des motifs de 
rapports de famille. 

536. Dans l'ancienne jurisprudence, on allait jusqu'à 

eiemplcr les associés entre eux de la contrainte 
par corps, a cause de la fraternité qui doit exister 
dans les sociétés. 
Lacune du Code civil. 

537. Exposé de la loi de 1838. 

538. Faut-il tenir compte de la parenté naturelle aussi 

bien que de la parenté légitime? 
559. De l'affinité; et du cas où l'époux qui la produisait 



510. A quel degré 1 de parenté s'arrête la fin de uon- 

recevoir établie par notre article? 

511. Elle profite au débiteur qui, depuis l'incarcération, 

est devenu allié au degré indiqué par notre 
article. 

512. Du cas où la créance, existant originairement entre 

parents, change de mains et tombe dans les mains 
d'un étranger. Renvoi. 

513. Dans cette matière, il ne faut pas confondre avec 

la contrainte par corps certaines mesures de 
coaction ou de coercition qui n'ont pas ce i 
1ère. 



COMMENTAIRE. 



535. La contrainte par corps csl une voie 
rigoureuse et extrême; elle n'est jamais favo- 
rable ; elle a même quelque chose d'odieux 
comme la peine avec laquelle elle a tant derap 
ports [1]. C'est pourquoi le législateur cherche 
plutôt à la restreindre qu'à l'étendre, et lors- 
qu'il se présente un motif d'humanité, il le 
prend en considération pour laisser à la liberté 
la préférence sur le crédit. 

Ur. ne serait-ce pas faire de la contrainte par 
corps un usage détestable que de permettre à 
un créancier de l'exercer contre son propre 



uprà, n»> 9 et 10. Peckius, De jure eùtendi, 



[1] Suprt 
2, n« 7. 



époux ? Oue dire aussi de l'impiété d'un fils qui 
voudrait arrêter son père; d'un père qui traî- 
nerait son fils en prison, d'un frère qui mettrait 
son frère sous les verrous? La loi ne saurait 
être l'instrument et Vimpium prœsidium de ces 
actes dénaturés. Elle, qui s'incline devant le 
respect dû à l'âge [£], elle devait à plus forte 
raison désarmer ses rigueurs devant la parenté. 

536. Tel csl l'objet de notre article [3]. Le 
germe en existait dans l'ancienne jurispru- 
dence. On allait même jadis beaucoup plus 
loin; car, sous prétexte de la fraternité qui 



2] An.mO.Suprà, n«*91. 
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existe d'associé à associé, on n'accordait pas la 
contrainte par corps à un associé contre l'au- 
tre [!]. 

Le Code civil avait gardé le silence sur ces 
(1ns de non-recevoir liréef des motifs d'affection 
et des- égards de famille [2]. et ce silence avait 
laissé croireque les tribunaux n'y devaient plus 
avoir égard. Il fallait donc que la loi nouvelle, 
destinée à réparer les lacunes des anciennes, 
déclarât la volonté du législateur, et éliminât 
toute interprétation contraire à la nature cl à 
l'équité. C'est ce qui a été fait dans une juste 
mesure. On remarquera que la parenté dont 
elle tient compte est la parenté naturelle, cl 
non une fraternité figurée cl métaphorique. 

837. Ainsi donc, d'époux à époux même sé- 
parés de corps [3j, de père à fils, de lils à père, 
de frère à frère, poml de contrainte par corps [4]. 
Quelque sacrée que soit la délie, la voix du 
sang est encore plus sacrée. Ni pour compte de 
tutelle, ni pour lettre de change, ni pour au- 
cune autre cause, la contrainte par corps n'a 
lieu entre personnes aussi étroitement liées par 
la parcnlé. Si l'affection manque, il faul que la 
pudeur reste. 

838. La pareille naturelle a ici les mêmes 
droits que la parenté légitime. La contrainte 
par corps n'est pas favorable, il faut la res- 
treindre dans ses plus strictes I i miles ; la con- 
sanguinité esl au contraire favorable , il faul en 
étendre les liens aussi loin que la loi ne défend 
pas d'aller. 

539. Noire article prend également en con- 
sidération les alliances au degré indiqué. Nous 



pensons même qu'en pareil cas l'affinité sub- 
siste après le décès sans enfants de l'époux qui 
la produisait, et malgré le serond mariage du 
survivant. Les articles 161 et 162 du Code civil, 
et 283 cl 378 du Code de procédure civile, 
contiennent une règle plus générale et plus ap- 
plicable à notre sujet que l'article 206 du Code 
civil , qui statue sur un cas particulier [S]. 
Toutes les fois qu'il s'agit de la bienséance et 
des bonnes mœurs, l'affinité n'est pas affectée 
par ces événements. 

840. La fin de non-recevoir s'arrête aux 
frères et sœurs ; elle ne s'étend pas aux oncles, 
aux cousins, clc. 

Bit. Elle profite aux débiteurs qui, depuis 
l'incarcération, sont devenus les alliés du créan- 
cier au degré désigné dans notre article [6]. 

842. Lorsque la créance existant primitive- 
ment entre parents au degré prohibé change 
de mains, et qu'elle tombe dans les mains d'un 
créancier étranger, le droit de celui-ci à exercer 
la contrainte par corps doit être jugé d'après 
les principes que nous avons exposés ci-dessus 
11- 801.802, 803. 

843. Mais quand nous disons avec l'article 19 
que la contrainte par corps esl interdite aux 
personnes qu'il désigne, nous entendons parler 
de la contrainte par corps proprement dite, et 
non pas de certaines mesures de contrainte cor- 
porelles qu'on ne pourrait mettre sans erreur 
sur la même ligne que la contrainte par corps. 
La portée de celle observation se mesurera 
mieux si l'on se reporte à ce que nous avons 
enseigné ci dessus n» 288. 



Article 20. 

Dans les affaires où les tribunaux civils ou de commerce statuent en dernier rassort, 
la disposition de leur jugement relative à la contrainte par corps sera sujette à l'appel ; 
cet appel ne sera pas suspensif. 

SOMMAIRE. 

541. Notre article s'écarte du principe qui soumet l'ac- 
cessoire a la même règle que le principal. 
Quoique la contrainte par corptaoil demandée ac- 
cessoirement à une tomme dont le taux oc permet 
pas l'appel, ou peut toujour* appeler du chef 



relatif à la contrainte par corps. 
515. Mais l'appel n'e*t pas suspensif. 
548. La Unifiée de l'appel n'est ourert qu'au 

il ne l'est pas au créai 



COMMENTAIRE. 



844. Si le législateur avait écouté la voix des 
principes rigoureux, l'article 20 ne serait pas 
dans la loi de 1832 [7]. Il faudrait le regretter; 



1] Sitprà, ir'ôf.O et 378. 
i] .V«/m», H»." ifi. 
[3] D'après le Code du canton tic Vnud, le henefice 
rjis f même en cas de dirorce (art. 1548 ). 

[41 Code des Deux Sicile*, art. 1W§. C tarde, 
•rt.il 18. 



car sa disposition est humaine; elle est favora- 
ble à la liberté. 

Ou s'esl donc écarté, par un sentiment très- 



[5] Toullirr, t. 0, n» 288. Coin-Delisle, p. 103. 
n» I. Cas*., rrjei, 24 février 1823. D.,25, I, 110. et 
la noie de Dalloz et Pa*icri»ie. 

[0] Coin-Dclisle. p. 07, n" 106, et p. 105, n» i. 
1 Ara. du i final de l'art. 10. 
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louable d'équité, du principe qui soumet l'ac- 
cessoire au sort du principal ; principe qui, 
faute de texte exceptionnel, faisait en cette ma- 
tière la règle de l'ancienne jurisprudence. Le 
chef de tout jugement qui condamne à la con- 
Ira in le par corps est considéré comme prin- 
cipal, quelle que soit la somme à laquelle il 
s'applique. 

5i5. Mais l'appel du débiteur n'est pas sus- , 
pensif dans ce cas particulier. 

546. L'articlo 20 n'a été introduit que dans > 
l'intérêt du débiteur ; on ne saurait le rétorquer ! 
contre lui. Ainsi le créancier à qui le juge au- I 



18M. - ART. 11. 195 

rait refusé la contrainte par corps dans une af- 
faire où il avait droit de statuer en dernier res- 
sort ne pourrait pas interjeter appel. 

Ce qui indique que dans la pensée du légis- 
lateur l'article ïO n'est pas réciproque cl sup- 
pose que le débiteur a été condamné, c'est le 
I final qui déclare l'appel non suspensif. É\ idem- 
ment, cet appel qu'il prend soin de déclarer 
non suspensif est celui qui frappe le débiteur 
par un jugement de condamnation, et non pas 
l'appel interjeté contre un jugement qui l'ex- 
onère. 



Article 21. 

Dans aucun cas la contrainte par corps ne pourra être exécutée contre le mari et 
contre la femme simultanément pour la même dette [1]. 

SOMMAIRE. 



547. Le mari et la femme ne peuvent cire incarcéré» 
fimullanémeot. 

518. Suite. 

519. Suite. 

550. Mai* le juge ne doit paa moins prononcer la con- 
trainte par corpa contre le mari et la femme s'il» 



y *ont aujel». Ce n'est que dan* le caa d'exécu- 
lion simultanée que l'art. 21 élève une fin de 
non-recevoir. 

5 r »t. Si le» dettes étaient distinctes et séparée», le» deux 
contraintes pourraient s'exercer en même teropa. 



COMMENTAIRE. 



547. L'article 21 continue la suite des tem- 
péraments humains dont les deux articles pré- 
cédents nous ont offert des exemptes. 

Lorsque la contrainte par corps a été pro- 
noncée pour la même dette contre le mari et la 
femme, le créancier ne peut la faire exécuter 
à la l'ois contre tous les deux. Il faut qu'il opte 
pour l'un ou pour l'autre. Il serait trop rigou- 
reux de les atteindre simultanément ; il faut 
laisser un gardien au fojer domestique, un 
soutien à la famille, un appui extérieur à l'in- 
carcéré [ij. 

518. Les cas où le mari et la femme peuvent 
tire soumis conjointement à la contrainte par 
corps ne sont pas fréquents. Cependant on peut 
en trouver des exemples lorsque le mari et la 
femme se sont rendus coupables d'un slelliuuat 
qui impliquerait le délit de l'un et de l'autre; 
ou bien lorsque la femme, marchande publique, 
a apposé sa signature sur «les effets de com- 
merce également signés par son mari [3]. 

549. Nous avons vu ailleurs [i] un autre 
exemple, donné par l'ancienne jurisprudence, 



[1] C'est ce qui existe en Suède. Code auédois. 
Traité d* l'tséculiom d«i jugtmtnlt, chap. 8, ar- 
ticle 5. 

[1] tnfié, n< 683, maiièrei criminelle*. 



de contrainte par corps simultanée contre 
le mari et la femme. Mais nous avons fait 
connaître les raisons qui, sous le droit nou- 
veau, s'opposent à l'adoption de celte jurispru- 
dence. 

550. Remarquons, au surplus, que lorsque 
la dcllc est de nature à entraîner la contrainte 
par corps contre le mari et la femme, l'arti- 
cle SI ne dispense pas le juge de l'obligation de 
la prononcer contre tous les deux. C'est seule- 
ment dans l'exécution qu'd y a lin de non re- 
cevoir, par l'arrestation de l'un, contre l'em- 
prisonnement de l'autre. La raison pour laquelle 
le juge doit prononcer la contrainte par corps 
contre ces deux débiteurs tout aussi bien que 
s'ils étaient étrangers l'un à l'autre, c'est qu'il 
faut laisser au créancier le droit de choisir 
entre les deux celui que son intérêt ou son hu- 
manité lui conseilleront de mettre à l'écart. 

551. L'article 31 n'est fait que pour le cas où 
la contrainte par corps est allai liée à une même 
délie. C'est dans ce seul cas qu'il doit resler 
renfermé. 



[31 Pour le» matières criminelles, voy. tnfrà t 
l'art. 41. 

[4] SuprA, u- 314. 
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Mais si les délies étaient distinctes, les deux 
contraintes pourraient s'exécuter simultané- 



ment ou successivement [1]. Les termes de 
notre article conduisent à cette conclusion. 



Article 22. 

Tout huissier, garde du commerce, ou exécuteur des mandements de justice, qui, 
lors de l'arrestation d'un débiteur, se refuserait à le conduire en référé devant le 
président du tribunal de première instance, aux termes de l'article 786 du Code de 
procédure civile, sera condamné à 1,000 francs d'amende, sans préjudice des dommages 
et intérêts. 

SOMMAIRE. 



551. Mesure» |>ri»es pour que le débiteur puisse élro 
conduit en référé devant le magistrat s'il le re- 
quiert. 

55^. Suite. 



554. Du tribunal compétent 
de l'officier mi 
débiteur en référé. 



•ut l'arbitraire 



COMMENTAIRE. 



522. On se rappelle que la loi, prévoyant le 
cas où le débiteur aurait quelque moyen légal 
de paralyser l'arrestation, lui permet de se 



d'abominables usuriers spéculent sur la con- 
trainte par corps [3]. 

553. Le débiteur peut prouver par témoins 
faire conduire devant le président du tribunal le refus de l'huissier ou du garde du commerce, 
pour référer à ce magistrat de ses plaintes et La preuve testimoniale s'applique particulière- 



de ses griefs [2] 

Pour que ce droit de plainte ne soil pas illu- 
soire, notre article frappe d'une peine de 
1.000 francs d'amende, sans préjudice des 
dommages cl intérêts, l'exécuteur des mande- 
ments de justice, huissier, garde du commerce, 
qui refuserait de déférer à la réquisition du 
débiteur el de le conduire en référé. Le légis- 
lateur a craint qu'il n'y eût une coupable intel- 
ligence entre l'exécuteur de la contrainte par 
corps et le créancier. On a vu des exemples de 



ment aux faits délictueux. Le débiteur peut 
même, en entrant dans la prison, cl tant que 
l'écrou n'est pas terminé, réitérer sa réquisi- 
tion [4]. Alors il ne peut cire retenu. 

551. Oucl sera le tribunal compétent pour 
statuer sur les poursuites du débiteur? N'esl-cc 
pas une sorlc de détention arbitraire, justicia- 
ble des tribunaux correctionnels ? Je le pense. 
L'amende infligée à l'officier ministériel donne 
à son fait le caractère d'un délit [5]; et, dès 
lors, c'est au tribunal de police correctionnelle 



ces concerta frauduleux dans les villes, où que l'action doit élrc portée. 



Article 23. 

Les frais liquidés que le débiteur doit consigner ou payer pour empêcher l'exercice 
de la contrainte par corps, ou pour obtenir son élargissement, conformément aux 
articles 798 et 800. § 2, Code de procédure civile, ne seront jamais que les frais de 
l'instance, ceux de l'expédition et de la signification du jugement et de l'arrêt, 
s'il y a lieu; ceux enfin de l'exécution relative à la contrainte par corps seulement. 

SOMMAIRE. 



Le* dépens ne sont pat une cause pour incarcérer 
le débiteur; mais ils sont une cause pour le re- 
tenir quand il est déjà i 



[1] Duntnlon, t. 1H.ii» 481. Uinouvirr, anr IVli 
c-lcSI. Coiii-Uclislc, p. 105, col. I, u"4. 
[2] Supra, n» 37.. Art. 780, C. proc. 



556. Quels étaient les dépens qui, sous l'empire du C. de 
proc. civile, pouvaient être une cause d'oppoai- 
tion à l é 



[3] Voy. Loubent et Bourbon- Leblanc, p. 3C3. 
14] Dcniiau trouzilhac, p. 483. Carré. n« 2604. 
[r>J Fœlix, anr I art. 35. 
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557. Modification proposée par Jacquinot-Pampclune 

558. Sen» de l'art. Ï3. 

559. Il sert aussi à interpréter l'art. 798, C. proc. 

560. Et à résoudre U question de savoir quels sont les 



frais que le débiteur non encore arrêté doit con- 
signer pour é»iter la contrainte par corps. 
561. Proposition de Jacquinot-Pampclune non adoptée 
par l'art. 33. 



COMMENTAIRE. 



855o. Les dépens ne sont jamais une cause 
de condamnation à la contrainte par corps [11. 
Mais ils peuvent être une cause pour retenir le 
débiteur incarcéré pour un autre molif [2]. Les 
articles 798 cl 800 du Code de procédure ci- 
vile ont réglé ce point. 

Mais quels sont ces dépens dont l'existence 
peut s'opposer à l'élargissement du débiteur? 
de quoi se composent-ils? quelle en est l'éten- 
due? 

S56. Sous l'empire des articles 798 cl 800 
du Code de procédure civile, la jurisprudence 
avait pris une direction contre la sévérité de la- 
quelle l'opinion des hommes éclairés s'était éle- 
vée. Laissons parler Jacquinot-Pampclune [3j: 
« Suivant l'article 798 du Code de procédure 
» civile, le débiteur arrêté, mais non encore 
» écroué, doit dire mis eu liberté s'il offre et 
» consigne, en cas de refus, les cauae$ de «on 
n emprisonnement el les frais de capture. 

» Mais l'article 800 décide que le débi- 
n leur, une fois qu'il est légalement incarcéré, 
•» n'obtiendra son élargissement que sur le 
» payement ou la consignation de la dette 
■ principale, des intérêts échus, de* frai» li- 
» quidê», de ceux d'emprisonnement, et de la 
» restitution de» aliments consigné». 

» De la combinaison de ces deux articles, 
» presque tous les tribunaux ont tiré la cotise- 
• queneeque si.au moment de son arrestation 
» et avant d'être écroué, le débiteur arrêté 
» payait ou consignait le principal et les inté- 
» réls de la dette, qui tont le» coûtes de l'in- 
» carcéraiion, puisque la contrainte par corps 
» ne peut être exercée pour les dépens, cl s'il 
» ajoutait le montant des frais de capture, il 
>• dcvail être mis en liberté. 

>• Tandis, au contraire, que s'il se laisse 
» écroucr, il est rigoureusement tenu de se con- 
» former à l'arlielc 800 du même Code, el ne 
!• peut plus obtenir sa liberté qu'en payant, en 
» sus du principal, des intérêts, des frais de 
» capture et des aliments consignés, le inon- 
m tant de tous les frais liquidés, c'est-à-dire 
» non-seulement des frais faits pour parvenir 
» à la condamnation, mais encore de tous les 
» frais d'exécution, même de ceux par exemple 
» d'une saisie interposée sur ses meubles par 
» suite de celte même condamnation. 

)» Les conséquences de celle application ju- 
» daïque de l'article 800 sont tellement rigou- 



[1] Suprà, D*SI5. 
[û] Supra, ii» 2li». 

TBOPLONG. — COUTRAISTt. 



» rcuscs, qu'un malheureux débiteur incarcéré 
» pour une délie commerciale de 120 fr., et 
» qui, au moment de son arrestation et avant 
h d'être écroué, serait devenu libre en payant 
>< uniquement le principal, les intérêts el les 
» frais de capture, c'est-à-dire environ 200 fr.. 
>• ne peul souvent obtenir la liberté, une fois 
» qu'il est écroué, qu'en payant ou consignant 
» une somme de 1,000 à 1.200 fr. ; en sorte 
» que l'exorbilancc d'une délie grossie par des 
» frais qui n'ont rien de commun avec la con- 
» Irainte par corps prolonge la détention outre 
» mesure, en mettant le débiteur dans Pitnpos- 
>• sibilité de se libérer et en ne permettant plus 
» aux personnes bienfaisantes, qui s'occupent 
» avec tant de zèle du sort des détenus pour 
» dettes, de venir au secours de ce débiteur 
» lorsqu'il a un créancier assez dur pour ne rien 
» vouloir céder de la rigueur de sou droit. <• 

587. La pensée de Jacquiuol-Pampelune est 
donc celle-ci : Les frais fails pour arriver à la 
condamnation du débiteur et à sa capture se- 
ront seuls pris en considération lorsqu'il s'agira 
de lever la contrainte par corps. Il ne faut pas 
y ajouter les frais qui n'ont rien de commun 
avec la contrainte par corps, les frais fails, par 
exemple, pour faire exécuter le jugement par la 
saisie des meubles et des immeubles. Il faut en- 
lever à certains huissiers, trop disposés à aggra- 
ver la situation des débiteurs par de rigoureu- 
ses exécutions [4], celle malveillante interpré- 
tation de l'article 800 au moyen de laquelle ils 
font précéder la contrainte par corps par des 
saisies mobilières dispendieuses, écrasantes, 
dont le poids vient s'ajouter au poids du la con- 
trainte par corps cl emprunter ses rigueurs. 

{$58. El quels sonl plus précisément ces frais 
que la loi considère comme étrangers à la con- 
trainte par corps? Ce sont ceux qui sont en 
dehors des frais de l'instance, du jugement et 
de l'exécution relative à la contrainte par corps. 
Il n'y a que ceux-ci qui puissent faire obstacle 
à l'élargissement. Telle est la pensée de no- 
tre article ; tel est le mal auquel il a porté re- 
mède. 

8S9. Il a un autre avantage : c'est de Dxer le 
sens de l'article 798 du Code de procédure 
civile. Il donne clairement à entendre que cet 
article (en exigeant que le débiteur arrêté, mais 
non encore écroué. consigne, pour êlrr mis en 
liberté, les causes de l'emprisonnement el les 



[SI Propnsil. de 18JK. 

[i] Jacquîniri Pampehtne, he, 
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frais de capture ) comprend dans ces expres- 
sions : le$ rau$e$de l'emprisonnement, le prin- 
cipal, les intérêts et les frais faits pour parvenir 
à la condamnation [1]. On en doutait [2 . Quel- 
ques jurisconsultes pensaient que la consigna- 
tion exigée par l'article 798 était chose distincte 
du payement nu de la consignation autorisée 
par l'article 800, ;, 2, du Code de procédure 
civile; qu'elle ne devait porter que sur les frais 
de capture et non sur les autres frais, lesquels 
ne sont jomais par eux-mêmes une cause d'em- 
prisonnement, tandis que le payement ou la 
consignation autorisée par l'article 800, $ 3, 
du Code de procédure civile, devait compren- 
dre les frais liquidés. 

Dans la discussion de la loi de 1832, on a ou 
sous-entendu ou admis sans discussion que l'ar- 
ticle 798 et l'article 800, $ 2, n'étaient pas, 
dans la pensée du législateur, plus exigeants 
l'un que l'autre; que la consignation exigée 
dans le cas de l'article 798 n'était pas différente 
de celle de l'article 800, $ 2, et réciproque- 
ment; que ce qui suffisait dans un cas était 
suffisant dans l'autre; que la loi aurait clé in- 
explicable à la fois cl injuste si elle s'était mon- 
trée plus sévère dans le cas de l'article 800 que 
dans le cas de l'article 798; car, dans le cas de 
l'article 800. la procédurea fait un pas de plus. 
Le débiteur est écroué ; il est d'un degré plus 
malheureux cl plus digne de pitié! Celte con- 
formité des deux articles csl du reste déclarée 
expressément dans notre article. 

860. Voici une aulre conséquence de l'arti- 
cle 23. Les articles 798 cl 800 du Code de pro- 
cédure civile supposent l'arrestation antérieure 
du débiteur ; mais, quand le débiteur n'est pas 
arrêté, la question s'est présentée de savoir ce 
qu'il devra offrir à son créancier pour empê- 
cher la contrainte par corps. Sulfira-t-il qu'il 
fasse offre du principal, des intérêts, des frais 
liquidés, et cela par argument de l'article 800 
du Code de procédure civile, sans faire offre 
d'une somme pour frais non liquidés, confor- 
mément à l'article 1238, $ 3, du Code civil? 
De telles offres, quoique insuffisantes d'après 
ce dernier article, seront -elles suffisantes au 
moins pour désarmer le créancier en ce qui 
concerne la contrainte par corps? 

Sur ce point, il y avait controverse avant la 
loi de 1832 ; quelques tribunaux pensaient que 
le débiteur libre devait jouir des mêmes avan- 
tages que le débiteur arrêté; d'autres, et le 
tribunal de la Seine par exemple, pensaient que 
le débiteur n'était pas maître de diviser son 
paycmenl [3], et que ses offres n'étaient vala- 
bles qu'autant qu'elles comprenaient tout à 
la fois tous les frais liquidés et une somme 



M] Jacquinot Pampelunc, proposit. de 1828. 
[2] Voy. Coin-Delule, p 03, n» 00, et p. 103, 
n° 2. 

[«] An. 1220, C. civ. 



pour les frais non liquidés, sauf à parfaire [4]. 

Jacquinot- Pampelunc demandait, dans sa 
proposition de 1828, que cette situation fût 
réglée par la disposition de l'article 800 du 
Code de procédure civile, ne voyaul pas pour- 
quoi le débiteur ne devrait pas être délivré de 
la crainte de l'emprisonnement en faisant, 
avant l'arrestation, ce qu'il est autorisé à faire 
après. 

Le texte de l'article 23 n'a pas été rédigé 
avec la précision que Jacquinot -Pampelune 
avait mise dans le développement de sa propo- 
sition. Il ne parle que des frais liquidés ; tan- 
dis que ce qui nous préoccupe ici c'est l'offre 
des frais non liquidés. Néanmoins, je pense 
que la loi de 1832 doit avoir pour influence et 
résultat d'adoucir la jurisprudence en matière 
de conlrainte par corps, d'en éliminer tout ce 
qui ressemble au tummumju$ t et que dès tors 
l'opinion de Jacquinol-Pampelune doit servir 
de guide aux interprètes [!î]. 

Jîfll. H csl cependant un point sur lequel la 
loi de 1832 s'csl séparée des vœux de Jacqui- 
nol-Pampelune. 

l\ arrive quelquefois que le débiteur, pour 
obtenir des délais , paye des à • compte. Le 
créancier exige alors que ces à-comple soient 
imputés sur les frais; car ils sont moins privi- 
légies cl moins favorables. Bientôt les pièces 
sont remises à un garde du commerce; la con- 
trainte par corps s'exécute, cl elle s'cxécule 
pour une somme qui. si on avait suivi un autre 
système d'imputation, n'y donnerait pas lieu ; 
car supposez que les à-compte aient clé impu- 
tés sur le capital, et qu'on ne les eûl pas dépla- 
cés en les portant sur les frais, que serait-il 
arrivé? C'est que le capital aurail été éteint ; 
c'est qu'il ne serail plus resté que les frais. Or, 
on sait que les frais ne sont jamais recouvra- 
bles par la conlrainte par corps. Jacquinol- 
Pampelune proposait donc, el le projet de 1829 
proposait avec lui, une disposition ainsi con- 
çue : m Tous payements postérieurs à la con- 
» damnation par corps seront imputés de droit, 
» cl nonobstant toutes stipulations contraires, 
» sur les causes de la contrainte par corps et de 
» l'emprisonnement. » 

Quelque équitable que fût ce vœu , il por- 
tait cependant une trop grave atteinte à la li- 
berté des conventions pour être admis. La com- 
mission de 1830 le rejeta, cl la loi de 1832 ne 
lui a pas donné satisfaction [6]. Le créancier 
qui a l'humanité d'accorder des délais et des 
tempéraments à son débiteur n'est pas répré- 
hensiblc si , en échange, il obtient de lui que 
les à-comple seront imputés sur la parlic la 
moins privilégéc de la dette. 



[4] Jacquinol-Pampelune. Coin-Delule, p. 103, 

n° 3. 

[5| Coin-Delisle est contraire, loe. cit. 
l«] Fcelix , »ur l'art. 23. 
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Article 24. 

Le débiteur, si la contrainte par corps n'a pas été prononcée pour dette commerciale, 
obtiendra son élargissement en payant ou consignant le tiers du principal de la dette 
et de ses accessoires, et en donnant pour le surplus une caution acceptée par le créan- 
cier, ou reçue par le tribunal civil dans le ressort duquel le débiteur sera détenu [1]. 

Article 25. 

La caution sera tenue de s'obliger solidairement avec le débiteur à payer, dans un 
délai qui ne pourra excéder une année, les deux tiers qui seront dus. 

SOMMAIRE. 



I. Pour obtenir rélargisscment, le débiteur est auto- 
rtsé 1 payer une partie de la dette, ssuf à donner 
des sûreté» poor le surplus. Raison de ce point 
de droit qui déroge à certains principes de droit 
civil. 

583. Il ne s'applique pas aux matières de commerce. 
864. étendue de ce* expressions : 
565. Comment se calcule le tiers 
i-compte ont été payés ? 



570. 



S67. Des accessoires. 

563. De la caution à fournir pour le surplus non payé. 
Elle doit prendre rengagement d'un payement pro- 
chain. 

Elle n'est pas soumise de plein droit à la contrainte 
par corps, quand même celui qu'elle camionne- 
rait serait un comptable ou un traitant. 
Raison de cette décision. 
571. Dn cas oà le créancier n'est pas payé à l'échéance, 



COMMENTAIRE. 



862. L'article 21 a élé emprunté à l'arti- 
cle 18, titre 3 de la loi du 18 germinal an m, 
ainsi conçu : •> Toute personne légalement in- 
« carcérée peut obtenir son élargissement... 
« 5° par le payement du tiers de la dette et une 
« caution pour le surplus, consentie par le 
« créancier ou régulièrement reçue par le tri- 
« bunal qui a rendu le jugement d'exécution. » 
El cet article était puisé dans un usage ancien 
d'après lequel le prisonnier pour dette qui 
payait le tiers de ce qu'il devait était élargi et 
déchargé de toute contrainte pour le payement 
de ce qui était du [2]. 

Quand le débiteur met dans les mains du 
créancier le tiers de ce qu'il lui doit, et que 
pour le surplus il lui donne toute garantie d'un 
payement prochain, le créancier n'a plus de 
raison assez puissante pour prolonger la déten- 
tion. On n'ignore pas cependant que le débi- 
teur, en divisant ainsi le payement, nuit en 
quelque chose au créancier [3]; que le cau- 



[1] Voy. C. sarde, art. 2115. Le C. autrichien, 
art. 980, se conte nte d'une caution. Junge C. sué- 
dois, lit. Des exécution* dee jugement», cb. f», arti- 
cles 9 et 4. 

[il Nouveau Dcnizarl, \ Eluratistment, n > 4. 
[5] Art. 1920, C. civ. 



tionnement n'est pas an payement [4], et que, 
par ce double motif d'an payement divisé et 
d'une caution substituée h un payement effec- 
tif, on impose au créancier des retards qui peu- 
vent être préjudiciables. Mais ce dommage est 
léger en comparaison de la contrainte par corps 
qui pèse dans l'autre plateau de la balance. Il 
est humain de rendre la liberté au débiteur 
dont les efforts assurent au créancier qu'il ne 
perdra rien. 

Telle a été la pensée de la loi de 1852 lors- 
qu'elle a rétabli la régie de l'an n, trop sévira* 
ment réformée par le Code civil [»]. 

8C3. Mais la loi de l'an vi ne faisait pas de 
différence entre les dettes civiles et les dettes 
commerciales; elle appliquait à tous les débi- 
teurs le même tempérament. La loi de 1832 
s'est montrée moins indulgente pour le débiteur 
commerçant. Le commerce exige ponctualité, 
exactitude scrupuleuse ; les affaires y sont en- 
chaînées les unes aux autres par des échéances 



[4] Peckius, De jure eiêleudi, cb. 51, n* t. Je cite 
iufrà, ses paroles et les textes. n° 055. 

[5] Le Code civil était dans les vrais principes. 
Infrà, a- 035. Hais la loi de 1889 est plus dans 
l'équité. 
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précises. Il ne faut pas laisser aux débiteurs 
l'espérance de morceler ou d'ajourner les paye- 
ments ; sans quoi il n'y aurait plus dans les rap- 
ports commerciaux cette sûreté qui protège les 
affaires et qui en active le dénoùmenl pour 
en Taire entreprendre de nouvelles. L'article 24 
n'est donc pas fait pour le débiteur commer- 
çant. 

864. Mais il s'applique à tous les débiteurs 
civils, et l'on sait que sous celte dénomination 
la loi de 1832 (à tort ou à raison) comprend 
les débiteurs de l'Etal aussi bien que les débi- 
teurs ordinaires [1]. Il s'applique également 
aux débiteurs étrangers [2]. 

368. Si des a compte ont été payés depuis la 
condamnation cl avant l'arrestation , le tiers à 
payer par le débiteur incarcéré n'est pas le 
tiers de la somme totale portée au contrat, mais 
le tiers du capital diminué par les acompte et 
restant à payer [3]. Par exemple. Pierre est 
condamné à payer 20,000 fr., sous contrainte 
par corps; il paye sur-le champ 11,000 fr. ; il 
ne reste plus débiteur que de 9.000 fr. Bientôt 
il est arrêté el incarcéré. Pour obtenir son élar- 
gissement, il lui suffira de payer 3.000 fr., le 
tiers de 9,000 fr., el de donner caution pour 
les 6.000 fr. restant dus. 

366. Quant aux a compte payés dans la pri- 
son, il esl humain de les imputer sur le tiers 
libératoire [fL l'ar exemple, Pierre, condamné 
à payer 24,000 fr., esl arrêté el détenu; il 
paye, par un premier à compte, 4,000 fr., puis 
par un second à compte , une aulre somme 
de 4,000 fr. ; je pense qu'il devra être élargi en 
donnant caution pour les 16,000 fr. restants; 
car il a véritablement payé le tiers de la délie. 

367. Les accessoires ne doivent pas être 
oubliés; ce sont les intérêts el les frais, tels 
qu'ils sont définis par l'article 23. 



868. En ce qui concerne la caution, il faut 
qu'elle soit agréée par le créancier ou reçue par 
le tribunal civil dans le ressort duquel le débi- 
teur est détenu; elle doit avoir un domicile 
réel ou élu dans le ressort de la cour royale de 
ce tribunal [3], el remplir les conditions de 
solvabilité exigées par l'article 2019 du Code 
civil [6'. 

869. Ce n'est pas tout : d'après l'article 23, 
elle doit prendre , conjointement avec le débi- 
teur, rengagement solidaire de payer dans un 
an au plus les deux tiers qui resteront dus. — 
La loi a jugé nécessaire de rassurer le créan- 
cier par la certitude d'un payement prochain. 
En s'arrélanl à un maximum d'un an, l'arti- 
cle 23 a mieux fait que la loi de l'an TX, qui 
n'avait rien déterminé à cet égard et avait livré 
les choses à l'arbitraire. 

370. Du reste, la caution n'est pas soumise 
de plein droit à la contrainte par corps [7]... 
Mais Je serait-elle si le détenu était comptable 
de l'État ou traitant? Nous avons dit ci-des- 
sus [8] que les cautions de ces débiteurs sont 
de plein droit soumises à la contrainte par 
corps ; car la loi les présume associées el de 
compte à demi dans l'opération. 

Mais tout ceci esl inapplicable à notre espèce. 
Ce n'est pas comme comptable, ce n'est pas 
comme traitant que le débiteur esl cautionné, 
c'est comme détenu. Ou ne peut pas dire que 
le fidéjusseur agit par l'intérêt qu'il a dans 
l'affaire. Il n'y a plus d'affaire. Au lieu de cher- 
cher en lui un spéculateur, il faut voir l'homme 
humain, bienfaisant, qui vient par générosité 
au secours d'un ami malheureux. 

871. Qu'arrivera-t-il si à l'échéance le créan- 
cier n'est pas payé? Ce point est l'objet de l'ar- 
ticle suivant. 



Article 26. 

A l'expiration du délai prescrit par l'article précédent, le créancier, s'il n'est pas 
intégralement payé, pourra exercer de nouveau la contrainte par corps contre le débi- 
teur principal, sans préjudice de ses droits contre la caution. 



SOMMAIRE. 

57*. Si 1rs conditions promîtes ne son! pus remplies, la 573. Snile. 

conlrainlc par corps reprend son . ours. 571. Suilc H arlion conlre la . aiition. 



[1 1 Supra, n« 455. 

\i\ Dnrnnlon, i. 18. p. 553, noie Coili-Ddulc, 
p. loti. col. 1 , II" I . 

[3] ronrnel sur l.i loi de |;erniinal an vi. ail. 3, 
an. 18. Coin-Di liile, p. 106, col. I, n° 9. 

[4] Coiu-Deliile,/oc. cil. 



I • 

{!»] Ai l. -J01X, C. riv. Voy. mon connu, du Cuu- 
ltonnvtnrnt , ii"» I irl> el sniv. 

[lij Itl.. n« 20t. iOC. 20J, SI I. lmfrà. n- 030. 
[7] Supin, il" 114. Infià. il" OVJ. 
[8] IW 147, 1 4H, 457 e» 4M. 
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574. Si les promesses donnée* en vertu de 
l'article précédent ne sont pas remplies à l'en 
piration du délai stipule, le créancier peut exer- 
cer de nouveau la contrainte par corps. La con- 
trainte n'avait été lc\ ée qu'en vue de conditions 
qui n'ont pas été remplies. Le créancier serait 
le jouet d'une tromperie s'il en était autre- 
ment. 

873. Notez qu'une exécution pareille de la 
promesse ne serait pas salisfactoirc. La loi a 
bien voulu accorder au débiteur un délai rai- 
sonnable, et autoriser un premier payement 



partiel. C'en est assez; sa patience doit avoir un 
terme, et si le payement n'est pas intégral, la 
contrainte sera reprise. 

571. Bien entendu que le créancier sera maî- 
tre d'agir contre la caution par toutes les votes 
qui sont eu son pouvoir. Il a contre elle la so- 
lidarité [1]; il peut s'en prévaloir sans craindre 
l'exception de discussion [i]. Si mémo la cau- 
tion s'est obligée sous contrainte par corps . v 
comme elle pouvait [3], la contrainte exercée 
contre le débiteur principal n'empêchera pas la 
contrainte contre la caution. 



Article 27. 

Le débiteur qui aura obtenu son élargissement de plein droit, après l'expiration des 
délais fixés par les articles 5, 7, 13, 17 de la présente loi, ne pourra plus être détenu ou 
arrêté pour dettes contractées antérieurement à son arrestation et échues au moment 
de son élargissement, à moins que ces dettes n'entraînent, par leur nature et leur quo- 
tité, une contrainte plus longue que celle qu'il aura subie, et qui, dans ce dernier cas, 
lui sera toujours comptée pour la durée de la nouvelle incarcération. 

SOMMAIRE. 



575. L'art. 87 compare la contrainte par corpt a une 

peine afin île lui appliquer lei tempérament» 
atlniii en matière pénale. - Il n'est pat permis 
de faire suhir successivement au débiteur toutes 
le* contraintes par corps auxquelles il avait pu 
être condamné avant son arrestation. 

576. 1« condition e\i B ée par l'application de l'art. *7. 

577. 2* condition. 

578. 5* condition. 

579. 4« i 



580. Suite. 
5HI. Suite. 
584. Suite. 
58". Suite. 



581. 



Les avantages de l'art. 87 sont 

ques légers inconvénients. 
Le créancier qui a levé l'emprisonnement par sa 
volonté ne peut le reprendre. Çuid s'il n'y avait 
eu qu'une trêve conventionnelle/ 
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575. L'article 27 est important cl nouveau. 
Envisageant la contrainte par corps comme une 
peine [4], il s'empare de ce point de vue pour 
applique! .m débitcurune règlecélèbre en droit 
pénal, savoir, que la plus forte peine absorbe 
les plus faibles, et qu'un individu reconnu cou- 
pable de plusieurs crimes ou délits doit subir 
seulement la peine la plus grave, cl non pas 
subir successivement chacune des peines atta- 
chées à chacun de ces crimes ou de ces délits [5]. 



1] Art.25. 

2] Art. 3021. Voy. mon 



i m. du Cautionne- 



Ici que fait le législateur? Il réunit toutes les 
causes de la contrainte antérieures à l'arresta- 
tion, el il veut qu'elles soient purgées par l'in- 
carcération qui a été subie. Que si l'une de ces 
causes entraîne une incarcération plus longue 
que celle qui expire, on se bornera à ajouter 
au temps d'incarcération révolu le surplus né- 
cessaire pour parfaire. Par là le débiteur ne 
verra pas sa vie entière se consumer dans les 
prisons. Des recommandations successives et 



[3] Supra, n» 145. 

[41 Suftrà, n»» 8 et 9. 

[5] Art. 579, C. d'instruction criminelle. 
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trop habilement échelonnées ne viendront pas 
le retenir au moment où il croyait toucher le 
seuil de la liberté ; il ne sera pas replongé sans 
fin dans les angoisses de la geôle [1]. 

B76. Mais, pour que le débiteur soit admis à 
jouir du bénéfice de l'article 37, plusieurs con- 
ditions sont requises : 

La première, c'est que l'incarcération expire 
par la révolution du temps légal fixé par les ar- 
ticles 5, 7, 13, j7 [i]. L'expiration du maxi- 
mum de ce temps légal fait supposer que le 
débiteur est sans ressources, et qu'une plus 
longue détention dégénérerait en vexation. 

Mais si l'emprisonnement cesse par d'autres 
causes, par exemple parce que le débiteur a 
payé celui de ses créanciers qui avait mis la 
ni, iiri sur sa personne, la présomption d'insol- 
vabilité, loin de prédominer, fait place à une 
présomption contraire, et il est permis d'espé- 
rer qu'une nouvelle épreuve fera apparaître de 
nouvelles ressources. 

H en est de même si la contrainte a cessé par 
la remise qu'en a l'aile le créancier ; car. dans 
ce cas, l'épreuve de solvabilité n'est p.is com- 
plète. Le droit de contrainte par corps reste 
entier [5]. 

377. La seconde condition est que la dette 
pour laquelle le créancier voudrait prolonger 
l'incarcération du débiteur ail été contractée 
avant l'arrestation. On en sent facilement la 
raison. Si clic était consentie après l'élargisse- 
ment du débiteur, on pourrait supposer qu'il a 
acquis des ressources nouvelles et amélioré sa 
position. Et quanta l'hypothèse où le débiteur 
se serait obligé sous les verrous, clic n'est pas 
vraisemblable et admissible, et la loi n'en lient 
pas compte. 

878. La troisième condition est que celte 
délie, antérieure à l'emprisonnement , soit 
échue au moment de l'élargissement. Comment 
le débiteur pourrait-il y faire honneur, puisque 
la preuve de son insolvabilité est éclatante , 
puisqu'il vient de laisser épuiser le maximum 
du temps légal sans pouvoir acquitter les causes 
de son emprisonnement? Un second empri- 
sonnement ne serait il pas une inutile torture? 

lien est autrement quand la dette, antérieure 
à la condamnation, n'arrive à échéance qu'après 
l'élargissement, (in peut supposer que, depuis 
sa mise en liberté, il s'est fait un changement 
dans sa position pécuniaire, qu'il s'est créé 
d'autres ressources, qu'il a intéressé à lui d'au- 
tres garants. 

370. lia quatrième condition est que les cau- 
ses pour lesquelles le débiteur est repris n'en- 
I rainent pas une détention plus longue que 
celle qu'il vient de subir; car si elles sonl de 
nature à autoriser un emprisonnement d'une 



[I] Le principe de ceci existait dans h jurispru- 
dence. Voy. un arrêt de la cour royale de Paris du 
2i août 1HOA (0*11., Alpkah.. t. fi. p. 471 ); Paùcri- 
wr, ;i <-elied.ite. 



plus grande durée, le débiteur pourra être re- 
tenu jusqu'à ce que l'emprisonnement ait at- 
teint ce nouveau maximum. Bien entendu qu'il 
lui sera tenu compte du temps qu'il a passé 
en prison par suite de sa précédente arresta- 
tion. 

Par exemple, un débiteur est arrêté le 
1 er mars 1846 pour detlc commerciale au-des- 
sous de 800 fr. Son emprisonnement est de 
nature à durer un an [4] ; il est recommandé [S] 
par d'aulrescréanciers pour deux ans, trois ans, 
quatre ans, cinq ans, dix ans. Il est évident 
qu'il pourra rester en prison pendant dix ans; 
mais il ne sera pas conlraignable pour an plus 
long temps. La première année purgera toutes 
les causes de contrainte qui retiennent la per- 
sonne pour un an ; la seconde, celles qui la re- 
tiennent pour deux ans; la troisième, celles 
qui la retiennent pour trois ans; la quatrième, 
celles qui la retiennent pour quatre; la cin- 
quième, celles qui la retiennent pour cinq; la 
dixième, celles qui la retiennent pour dix. Au 
bout de ces dix ans l'épreuve sera entière : 
tout sera purgé. 

380. Nous ajoutons que tout sera purgé même 
à l'égard des créanciers qui ignoraient l'empri- 
sonnement. Il suffit que leur créance soit anté- 
rieure à l'arrestation et échue au moment de 
l'élargissement légal. 

881 . Il y a plus : et si le créancier de la con- 
trainte par corps la plus longue donne mainlevée 
volontaire de l'emprisonnement avant l'expira- 
tion de son lemps légal, mais après l'expiration 
du temps légal accordé à d'autres créanciers 
inférieurs, ces derniers n'auront rien à dire; 
car ils n'ont jamais eu droit a un emprisonne- 
ment plus long que celui qui a été subi. Le dé- 
biteur a passé en prison plus de temps qu'il 
n'y en aurait passé s'il n'avait eu affaire qu'à, 
eux seuls. L'épreuve a été entière; ils n'ont 
plus droit sur sa personne. 

Par exemple : 

Pierre, créancier d'une dette qui entraîne, 
dix ans de contrainte par corps, fait prisonnier 
François, son débiteur. Au bout de quatre ans, 
il lui donne mainlevée de son emprisonnement. 
Les quatre ans que François aura passés en 
prison ne permettront plus aux autres contrain- 
tes par corps d'un, deux, trois, quatre ans, 
auxquelles ce même François est sujet , de 
s'exercer sur lui (pourvu que les causes de ces 
contraintes soient échues à l'expiration de ces 
quatre ans ). Il a subi, à l'égard de ces contrain- 
tes, le lemps légal. Biles n'ont plus rien à exiger 
de lui. 

A h vérilé. à l'expiration de la première 
année le débiteur n'a pas été élargi de fait; il 
no l'a pas été non plus à l'expiration de la 



!«] Doranton.t.18,n«481.Coin-Delisle,p.108, n«3. 
5J Infrà, a- 582. 
4] An. 5 de la loi de ISSI. 
a. Supra, no 53. 
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deuxième, delà troisième; el l'on pourrait peul- 
étredire que le débiteur ne s'est pas trouvé dans 
les conditions qui exemptent sa personne des 
contraintes réitérées, puisqu'il n'y a pas eu cet 
élargissement dont parle l'article 27 el qui 
purge les causes d'emprisonnement antérieu- 
res el échues; que, d'un autre côté, sa sortie, 
effectuée la quatrième année, n'est pas un élar- 
gissement opéré par le bénéfice du temps, ainsi 
que l'article 27 l'exige pour empêcher le cumul 
des contraintes par corps. 

Slais ces objections sont absurdes. L'arti- 
cle 27 n'exige pas un élargissement effectif, 
une sortie de fait. Le débiteur qui a passe un 
an en prison est élargi de droit au regard de 
celui qui n'avait le pouvoir de le retenir que 
pendant un an. S'il ne sort pas, c'est qu'un 
obstacle supérieur est venu le retenir. Mais il 
n'eu a pas moins purgé son temps à l'égard de 
tous les créanciers qui n'ont droit qu'à un an 
de contrainte [1]. Il en est de même pour ce 
qui concerne la deuxièmo et la troisième an- 
née ; el quant à la quatrième année, qu'im- 
porte qu'après sa révolution, lo créancier, qui 
pouvait retenir le débiteur eu prison encore 
pendant six ans. ail consenti à son élargisse- 
ment? Il n'en esl pas moins vrai qu'à l'égard 
du créancier qui n'avait droit qu'à quatre ans 
de contrainte, quatre années se sont écoulées 
dans la prison, et qu'ainsi il-y a expiration du 
temps légal et élargissement de droit. 

582. Parlant de là, nous arrivonsà cette autre 
conclusion : c'est que les recommandations lai- 
tes par les créanciers, après que le débiteur a 
passé en prison le temps correspondant à leur 
droit, n'empêchent pas le créancier qui a droit 
à une contrainte plus longue d'abréger 'elle 
contrainte par sa volonté, Pierre retient Fran- 
çois en prison pour dix ans. Jacques, créancier 
en \erlu d'un titre commercial échu qui lui 
donne droit pour cinq ans. né pourra pas, 
après ces cinq ans expirés, arriver pour recom- 
mander François el s'opposer à son élargisse- 
ment. Pierre est maître de lever l'incarcération. 
Le droit de Jacques est purgé. 

1585. Supposons maintenant, pour donner 
suite aux exemples posés, que le créancier de 
dix ans ne soit pas le seul qui ail droit à cette 
contrainte extrême; qu'un second créancier ail 
la même prérogative; el que cependant le pre- 
mier créancier donne mainlevée volontaire au 
bout de six ans. L'autre créancier de dix ans 
restera dans son droit de contrainte plein et 



1] Coin-Deli»le, p. 107, n« 3. 
2] Supra, n° 570. 

5] Coin-DelUle, p. 108. Supra, n" 576. 



entier [2]. Il pourra reprendre le débiteur à 
nouveau comme si rien n'avait été Tait ; car 
l'article 27 ne lui sera aucunement applicable. 
Si en effet le débiteur est sorti de prison, ce 
n'est pas par l'expiration du temps légal; il 
n'y a pas eu épreuve complète en ce qui le con- 
cerne. 11 restera armé de l'intégrité de son droit 
comme si rien n'avait été Tait. On ne pourra 
pas même compter au débiteur les six ans qu'il 
aura passés en prison ; car, d'après l'arliclc 27, 
l'imputation du temps passé en prison n'a lieu 
que lorsque la contrainte subie a expiré par le 
bénéfice du temps libératoire [3]. Or, celle cir- 
constance ne se rencontre pas ici. 

584. L'article 27 a été édicté, on le voit, par 
un sentiment d'humanité ; on ne peut qu'y ap- 
plaudir. Il pcutquelqucfoU cependant conduire 
à des résultats iniques; nous eu avons donné 
un exemple au n» 423. Toutefois ces résultats 
ne peuvent être que fort rares ; un débiteur ne 
pourrait les obtenir qu'à l'aide de combinai- 
sons difficiles à réaliser. 

583. Le point de vue qui domine l'article 27, 
c'esl que la contrainte par corps expire par le 
bénéfice du temps. Nous avons même dit qu'il 
n'est pas applicable alors que c'esl la volonté 
du créancier qui met fin à la contrainte par 
corps [4]. 

Cette observation nous met sur la voie d'une 
question qui se présente naturellement à' l'es- 
prit. 

Lorsque le créancier a levé l'emprisonne- 
ment par sa volonté, peul il le reprendre en- 
suite? Non! sa renonciation est définitive; elle 
épuise son droit de contrainte par corps. Il ne 
peut revenir à ce moyeu quand même il aurait 
fait des réserves. Ce serait proletlatio contra 
factum, et des réserves unilatérales n'auraient 
aucune valeur [3], 

Ce n'est qu'autant que le créancier cl le débi- 
teur seraient formellement convenus d'une sus- 
pension, que le créancier pourrait, à l'expira- 
tion de la trêve, rentrer dans l'exercice de son 
droit [6]. Ici, la convention a la toute-puissance 
qui s'attache aux actes légitimes émanés d'une 
volonté réciproque. C'est en vain, au surplus, 
que le débiteur voudrait y échapper en s'ap- 
puyant sur le faux prétexte que la liberté ne 
peut être la matière de conventions. La con- 
vention a été favorable à la liberté; clic lui a 
procuré une trêve salutaire, cl l'on ne saurait 
s'en faire une arme contre le créancier qui a 
été clément. 



4] Suprà, n° 576. 

51 Paru, 6 juillet 1826; Pantritù, à cette date. 
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Article 28. 

Un mois après la promulgation de la présente lui. la somme destinée à pourvoir aux 
aliments des détenus pour dettes devra être consignée d'avance et pour trente jours au 
moins. 

Les consignations pour plus de trente jours ne vaudront qu'autant qu'elles seront 
d'une seconde ou de plusieurs périodes de trente jours. 

Article 20. 

A compter du même délai d'un mois, la somme destinée aux aliments sera de 30 fr. à 
Paris et de 25 fr. dans les autres villes pour chaque période de trente jours. 

SOMMAIRE. 



588. De l'obligation où est lo créancier «le fournir des 
aliment* au débiteur. 
Cette obligation est souvent un frein pour ae pat 
exercer lémérairemcul la contrainte par corpt. 
Du rette, Ici aliment* ne ioot c|u*uoe avance. 
5X7. hc la somme représentative de* aliment* sous l'em- 
pire de la loi du 15 germiual an vi. 
588. Réclamation* *ur l'insuffisance de cette tomme. 
58». la loi de 18Ô2 en a augmenté le laus. 

590. Comment doivrut être payés le* aliment*. 

591. Suite. Le créancier ne peut pas faire une consigna- 

lion moindre de trente jour*. Mai» il peut con- 
tigner pour un temps plus considérable. 



593. Lorsque la consignation dépasie le* trente jour*, 
elle ne doit pas avoir de fractions. Le» fraction* 
ne compteut pai. 

593. La consignation peut se faire par procureur. 

59». Les art. 28 et 99 sont généraux; ili s'appliquent à 
toutes les contraintes par corps; 
Mais non pas à celles obtenues par l'État. 

595. Quel est le sort de* aliments consignés lorsque le 
détenu est transféré de la prison civile pour 
dette* dan» une maison de détention où il est 
alimenté aux frai* de l'Etal? Ce* aliment* lui 
sont-ils acquis jour par jour, bien que l'État 
pourvoie à sa subsistance? 



COMMENTAIRE. 



38C. I.e créancier, on le sait déjà, doit pour- 
voir à la nourriture «lu débiteur incarcéré ; la 
raison et l'humanité imposent au créancier 
cette loi, sans laquelle l'emprisonnement dégé- 
nérerait en torture [1]. Il arrive même qu'à la 
tarte qu'elle lire de l'obligation naturelle se 
joint une raison d'utilité qui la rend d'autant 
plus respectable et d'autant plus nécessaire; car 
elle sert de contre-poids aux abus que la con- 
trainte par corps pourrait engendrer dans les 
mains d'un créancier âpre et inexorable. I.e 
créancier, en effet, tenu de pourvoir aux be- 
soins de son débiteur qu'il incarcère, n'exer- 
cera ce moyeu de contrainte que lorsqu'il aura 
l'espérance probable de le rendre efficace. Il y 
renoncera, au contraire, sinon par commiséra- 
tion pour le débiteur, au moins par intérêt pour 
lui-même, s'd aperçoit que la contrainte par 
corps sera stérile et qu'elle le constituera dans 
.les dépenses irrécouvrables. Il s'appliquera ces 
vers de Tércnce : 



• A Un noluni 

• Pro malefido 



[quidtm nnUntia 
nul uni red- 
[dere [i] . . 



La contrainte par corps, déjà tant mitigée par 
la loi, ne sera donc pas prodiguée par le créan- 
cier; celui-ci n'eu usera qu'avec réserve cl pour 
des raisons sérieuses. La loi de la contrainte 
par corps portera avec elle sou correctif; elle 
répoudra par là à plus d'une déclamation ; elle 
fera taire plus d'une critique exagérée. 

A la mérité, le créancier a le droit de recou- 
vrer les aliments avancés a litre de Trais de con- 
trainle. Mais il ne se décidera à les avancer que 
lorsqu'il aura la perspective d'en être rem- 
boursé et qu'il fondera des espérances sérieuses 
sur la solvabilité du débiteur [3]. 

587. La loi du 15 germinal an vi[4] portait 
que le créancier serait tenu de consigner d'a- 
vance, et par chaque mois, la somme de 20 li- 



;\\ Var/ani t. » "0 il 51. Pickios, cY 58, lï" 5. 

i-i) Plmrmio .lf le 1 1. SCClU* 3. 

!3l Eu Suèil.'. le créai. cier ne jh-iiI réclamer 
les aliments avancés (lui du 12 mars 1830); mais 



aussi le débiteur, s'il eu a les moyens, doit pourvoir 
à ses ln-soius. 

[4] TU. 3, an. 14. 
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Vres entre les mains du gardien de la maison 
d'arrêt pour la subsistance de l'incarcéré. 

588. A l'époque à laquelle les trois pouvoirs 
furent appelés à soumettre à un nouvel examen 
la législation de la contrainte par corps, il est 
certain que les 20 livres de l'an vi n'étaient pas 
représentées par la somme de 20 francs. Aussi 
les malheureux détenus pour dettes avaient-ils 
fait entendre des réclamations sur l'insuffisance 
de leurs aliments, et leurs plaintes avaient été 
reconnues fondées [1]. 

D'un autre côté, un taux uniforme pour 
toutes les localités, un taux qui était le même 
à Paris et dans les plus petites villes de France, 
manquait de justice [2]. 

38». La lui de 1834 a remédié à ces défec- 
tuosités. Par l'article 29, la somme destinée 
aux aliments est de 30 fr. à Paris, et de 23 fr. 
ailleurs, pour chaque période de trente jours. 
Ce taux, quoique minime, a paru suffisant, cl 
le législateur a refusé de faire droit aux conseils 
qui demandaient davantage [3j. Le but de la 
loi n'est pas de procurer au débiteur les satis- 
factions de l'aisance; elle veut seulement pour- 
voir à sa conservation par le strict nécessaire. 
Si le taux des aliments eût été plus élevé, il y 
aurait eu des débiteurs qui se seraient fait incar- 
cérer par spéculation, et auraient joui en pri- 
son de certaines douceurs dont souvent manque 
l'homme libre qui ne doit rien à personne et 
qui s'est dépouillé pour faire honneur à ses en- 
gagements. 

590. Le mode qui préside au dépôt des ali- 
ments se lie au taux de ces mêmes aliments. 
Ils doivent être consignés d'avance et pour 
trente jours au moins, de telle sorte que le 
détenu voie sans cesse devant lui une période 
de trente jours assurée. Ainsi, une consignation 
faite le 1" avril ne vaut que pour les trente 
jours du mois d'avril. Afin d'assurer le service 
du mois suivant, il faut que la nouvelle consi- 
gnation ait lieu dans la journée du 30. Si elle 
était effectuée le 1 er mai, elle ne serait pas faite 
d'avance, cl le débiteur pourrait former sa 
demande en élargissement, a moins, toutefois, 
qu'avant cette demande le créancier n'eût ré- 
paré son omission [4]. On sait que la consi- 
gnation tardive, mais antérieure à la demande 
en élargissement, rend celle-ci non receva- 
ble [3]. 

591. Si le créancier ne peut pas faire une 
consignation pour moins de trente jours, il 



[I] Pétition adressée '■ la chambre îles députés le 
ô m* if 1827, Cl dUco-in.de M. Hyde de Neuville. 

[i'I Prupusii. île Jacquitiot Paiopelune, 

[3] l.oubcus ci Uourbon-l.t-blnnc. p. 141 et suiv. 
En Aiiftleirrre, le crenucicr n'est obligé qu'à 0 pence 
(12 sous). CelU somme étant insuffisante, le débi- 
teur obtient un supplément sur la taxe des pauvres. 
Uayle-Mouillard, ch. 4. 

[4] Suprtï, a» 11 

[5] Infrà, n« 596. 



peut en faire une pour un temps plus considé- 
rable. Il n'est pas astreint à venir chaque mois 
réitérer la consignation. Il peut consigner d'a- 
vance pour trois ou six mois, par exemple, ou 
pour un an [6]. 

31)2. Mais, dans ces consignations qui com- 
prennent plus qu'une période de trente jours, 
le législateur ne lient compte que des dépôts qui 
n'ont pas de fractions. Les fractions ne comptent 
pas; ainsi, à Paris, une consignation de 45 fr. ne 
vaudrait que pour une période de trente jours; 
elle n'aurait a^ucuti effet pour les 15 fr. donnés 
en trop. Ces 13 fr. ne pourraient compter 
qu'autant qu'avant le commencement d'une 
nouvelle période de trente jours le créancier y 
ajouterait 13 fr. [7]. 

593. Il n'est pas nécessaire que la consigna- 
tion soit faite par le créancier eu personne; 
elle peut être faite par mandataire. Ou avait 
pu penser le contraire d'après l'article 15, 5 3, 
du tilre 3 de la loi de germinal an vi [8J. Mais 
notre article 28, joint à l'article 791 du Code 
de proc. civ., lève toute incertitude. Il faut 
même remarquer q*ue . d'après l'article 800, 
$ 4, du Code de procédure civile, différent en 
cela de l'article 13. litre 3, de la loi de germinal 
an vi, tous les créanciers, aussi bien les recom- 
maudalaires que l'incarcéra leur, sont solidai- 
res à l'égard du détenu pour la consignation 
des aliments [9]. 

394. Les articles 28 et 29 sont applicables 
aux contraintes commerciales comme aux ma- 
tières civiles; ils lient les communes, les éta- 
blissements publics [10]. même la partie civile 
en matière criminelle [11]. 

Mais ils ne gouvernent pas les incarcérations 
pour dettes obtenues par l'Etal. Le décret du 
4 mars 1808 porte que les détenus reçoivent 
leur nourriture de même que les autres prison- 
niers retenus à la requête du ministère public. 
Ce décret, quoi qu'en ait pensé Fœlix [12], n'est 
pas abrogé par la loi de 1832 [13]. 

L'article 32. qui offre le plus Tort argument 
en faveur de l'opinion de Fœlix, ne peut être 
présumé avoir voulu abroger des lois excep- 
tionnelles cl toutes spéciales. Ce sont au con- 
traire ces lois qui dérogent aux lois généra- 
les [14]. Ce qui achève de le démontrer, c'est 
que l'article 38, qui règle les formes de l'ar- 
restation en ce qui concerne la partie civile , a 
cru nécessaire de rappeler qu'elle est soumise 
aux dispositions du droit commun sur la cou- 



re.] Art 789. proc. 
[7J Suprà, n a 50. 
18] lu, 'rà, iv 00'J . 

M *<*• 

[10! Coin-Uehsle. p. |0'J, n» 3, in fine. 
[Il] Infta, xv GG0. 
[1-2] Sur l'un. 28, 

[lôj Dnvcrgier (CoUccl. de» loi», lit. 33, p. 204, 
note 5. Infràj n" 7 13. 

[14] tnffé, n° 613. Jutfje art. 40, infrà. 
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signation des aliments [1]; précaution qui au- 
rait été inutile si, dans les articles précédents 
qui traitent du droit de l'Étal, la lot n'eût pas 
présupposé qu'il y avait un droit exceptionnel 
et spécial pour ce dernier fi]. Enfin, l'arti- 
cle 46 de noire loi réserve les lois spéciales qui 
règlent d'une manière particulière l'exécution 
de la contrainte par corps contre les débiteurs 
de l'Etal. 

Du reste, la pratique est conforme à notre 
opinion. 

59:$. Ceci nous mène à une question inté- 
ressante : c'est celle de savoir si, lorsqu'un dé- 
tenu pour dettes est transféré avant la fin de 
son emprisonnement dans une prison crimi- 
nelle à cause des poursuites intentées contre 
lui par le ministère public, le créancier lui doit, 
pendant ce temps, les 30 fr. par mois., et cela 
bien qu'il soit alimenté aux frais de l'Etat. 

l'osons un exemple. 

Pierre est détenu pour dettes à Sainte-Péla- 
gie; bientôt il est poursuivi par le ministère 
public pour fait d'escroquerie et transféré 
dans la maison d'arrél. Le geôlier de Sainte- 
Pélagie, qui n'a plus Pierre sous sa garde, le 
fait suivre par une somme de 90 fr., restant 
sur celle que son créancier avait déposée pour 
aliments. 1/inslruclion fait ressortir l'inno- 
cence de Pierre, et il est réintégré dans la 
prison de Sainte-Pélagie, suivi encore celle 
fois par les 90 fr. en question cl qui étaient 
restés inlacls, attendu que Pierre avait élé 
nourri aux dépens de l'Etal. Voici alors le 
système que Pierre met en avant : 

Mon emprisonnement préventif, en vertu du 
mandat du juge d'instruction, doit être imputé 
sur mon emprisonnement civil, bien n'esl plus 
constant en droit et en jurisprudence. Ainsi l'a 
jugé la cour de cassation, le 50 novembre 1832, 
dans l'affaire Ouvrard [3]. C'est donc comme si 
j'étais resté sous la main de mon créancier 
civil, et de là il suit que les 90 fr. m'ont été 
acquis jour par jour, qu'ils sont réputés con- 



sommés et qu'ils ne peuvent plus servir pour 
le temps à venir. 

Ce système fut admis par le tribunal de pre- 
mière instance contre les conclusions du minis- 
tère publie. Soumis à l'examen de la cour royale 
de l'aris, il ne pouvait manquer d'élrc pro- 
scrit, el c'esl en effet ce qui a eu lieu par arrêt 
du 21 octobre 1846, rendu malgré les conclu- 
sions contraires du ministère public. 

m Considérant que la loi n'oblige le créan- 
» cicr, à la requête duquel l'incarcération a 
» lieu, à consigner des aliments que pour assu- 
» rcr la subsistance du débiteur el non pour lui 
» fournir une somme d'argent aux dépens du 
n créancier; qu'ainsi, lorsqu'il a élé pourvu à la 
» subsistance du débiteur sur les fonds de 
n l'État, par suite d'une détention préventive 
» dans une prison autre que la prison pour 
» délies, sans que les aliments consignés aient 
n été entames, la consignation précédemment 
» faite subsiste cl satisfait jusqu'à concurrence 
» à l'obligation imposée au créancier qui exerce 
>• la contrainte par corps; que dès lors, au 
>• 8 août, il y avait consignation suffisante; in- 
» firme [4]. » 

Cet arrêt me paraît sage et'juridiquc. De ce 
que l'emprisonnement préventif, auquel le dé- 
biteur déjà incarcéré est astreint par suite des 
poursuites du ministère public, doit élre im- 
puté sur son emprisonnement civil, il ne s'en- 
suit pas qu'il ail droit à une double somme 
d'aliments : aux aliments dus par l'État, aux 
aliments dus par le débiteur. A-l-il élé ali- 
menté, oui ou non. par l'État, et cela sansqu'on 
ail eu besoin d'entamer les aliments consignés? 
El dès lors à quel titre rcclamcrait-il les som- 
mes déposées par le créancier? N'oublions pas 
que les dispositions de la loi relative aux ali- 
ments n'ont été introduites que pour procurer 
au détenu le strict nécessaire; or, ce qu'il \cul 
retenir ici, c'est un superflu dont le créancier 
ferait les frais. 



Article 50. 

En cas d'élargissement faute de consignation d'aliments, il suffira que la requête pré- 
sentée au président du tribunal civil soit signée par le débiteur détenu et par le gardien 
de la maison d'arrêt pour dettes, ou même certifiée véritable par le gardien, si le détenu 
ne sait pas signer. 

Cette requête sera présentée en duplicata. L'ordonnance du président, aussi rendue 
par duplicata, sera exécutée sur l'une des minutes qui restera entre les mains du gar- 
dien ; l'autre minute sera déposée au greffe du tribunal et enregistrée gratis. 



31 Supra. 

4] Goutte de» Tribunau* des 8 et i* octob. 1M6. 
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596. Le défaut de consignation d'aliment* e*t puni par i 599. De l'heure où la requête en élargissement est pré- 

rélarpiwement du débiteur. seatée. 

L'élargissement n'a pas lieu de plein droit. Il doit , 600. Toute con»ignation postérieure i la requête est 
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598. Col le président qui statue. n'est pas postérieure a la requête. 

Nais il peut renvoyer les parties à l'audience. 602. L'ordonnance du président est rendue par duplicata. 

COMMENTAIRE. 



806. Si le créancier ne Tait pat la consigna- 
tion dos aliments en tempg utile, il est coupable 
d'onc faute qui est plu* que de la négligence; 
c'est de l'inhumanité [1]. Pour le punir, la loi 
veut que les portes de la prison s'ouvrent pour 
le débiteur ainsi oublié cl maltraité [i]. 

Mais cet élargissement du débiteur ne se fait 
pas de plein droit; il doit être demande; il 
doit même être demandé avant que le créan- 
cier n'ait réparé .son omission [3]. Sans quoi la 
requête du débiteur, présentée après que les 
aliments lui ont été fournis, est non recevable. 
La loi suppose que, puisque le débiteur ne s'est 
pas plaint au moment même où le créancier 
l'avait oublié, c'est que cette négligence ne lui 
a rien fait souffrir. Ses plaintes sont donc tar- 
dives; elles ne reposent sur aucun grief digne 
de considération. 

807. Puisqu'une requête doit être présentée, 
quelles en seront les formes? Elles seront évi- 
demment libres et sommaires. Le débiteur est 
sous les verrous ; il ne peut avoir avec le dehors 
des communications faciles; l'intervention des 
hommes de loi dans le but de lui prêter leur 
ministère ne pourrait qu'occasionner des frais, 
et ferait surtout perdre un temps précieux; 
car chaque minute qui s'écoule peut enlever 
au débiteur le bénéfice de l'élargissement. Le 
ministère des avoués ne sera donc pas néces- 
sairement employé [4]. Il suffira que le débi- 
teur signe, et que sa signature soit certifiée par 
celle du gardien. Si même le débiteur ne sait 
pas signer, le gardien aura qualité pour certi- 
fier la requête véritable. A la requête sera joint 
le certificat de non-consignation délivré par le 
geôlier [8]. 

898. La requête est dressée par duplicata et 



[I] Supra, no 41. 
2] Art. 805, C. proo. Voy. »'«/rà, n° 606, un 
exemple d'élargissement obtenu non par suite de la 
faille du créancier, mais par suite de la frnude du 
débiteur. 

[3 Supra, n»« 4 ! et 890. 
[4 M. Parant, rapport. 
i'< Art. 803, C. proc. 

[6' Modification faite a l'art. 808 , C. proc., cl se 
liant e l'art. SOS. 



présentée au président du tribunal. C'est ce 
magistrat qui est chargé de statuer sur les de- 
mandes en élargissement pour non-consigna- 
tion d'aliments [6]. La communication au mi- 
nistère public n'est donc plus nécessaire, ainsi 
qu'elle l'était sous l'empire de l'article 808 du 
Code de procédure civile. Le président pro- 
nonce seul, avec célérité, le plus sommaire- 
ment possible. Si cependant les faits lui pa- 
raissent élre douteux et soulever des questions 
embarrassantes, il peut renvoyer les parties à 
l'audience [7J. 

899. L'heure où la demande en élargissement 
est présentée étant très-importante, d'après ce 
que nous avons dit au numéro 896, le requé- 
rant aura soin de la faire constater. Toutefois, 
l'indication qu'il en fera dans sa requête ne fera 
pas foi par elle-même [8]. Il faut que le prési- 
dent constate cette heure lorsque la requête est 
remise entre ses mains. 

600. Une fois reçue par le président, la re- 
quête fait obstacle à toute consignation d'ali- 
ments qui serait postérieure [9]. 

601. Si le créancier soutient qu'il avait con- 
signé les aliments avant la présentation de la 
requête, c'est à lui à le prouver [10]. Toutes les 
fois que l'heure de la présentation est certaine, 
le débiteur a prouvé ce qu'il devait prouver; le 
créancier est dans la nécessité de détruire celte 
preuve par la preuve contraire. 

603. Saisi de la requête, le président pro- 
nonce ainsi que nous le disions au numéro 808. 
Son ordonnance est rendue par duplicata. Elle 
est exécutée sur l'une des minutes qui restera 
entre les mains du gardien. L'autre minute sera 
déposée au greffe du tribunal et enregistrée 
gratiê. 



[7] L'usage est coostaut et confirme notre propo- 
sition. Voy. artf. de l'arrêt de Nancy ciic note 3. 

[8] Carré sur l'art. 803, C. proc, n» 2746. Pijjeau, 
liv. 2, p. 8, tit. 4. ch. 1 , sect. 4, div. 8, 8* cas. 

[0] Cnss.,27 .mut 1831 (Dali.. Alphab., 1. 1, p. 438). 
Douai, 1" sept. 1824 ( Dali., 25. 9. 248). Pa$icri§i», 
h celle date. Nancy, 18 mai 1820 (Dali., 02, 2, 229). 
Paticritie, i celle date. 

[10] Toulouse. 15 mars 1828 ( Dali. , «8, », 171 ). 
PoMcrïrir. a cette date. 
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Article 31. 

Le débiteur élargi faute de consignation d'aliraenls ne pourra plus être incarcéré pour 
la même dette. 

SOMMAIRE. 



603. Etat ancien de la jurisprudence avant l'art. 31. 

604. Çuidjuiù en droit commercial .' 

605. Abrogation de Tari. 801 du C. de proc. 
Pour que le débiteur élargi faute de consignation 
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que le défaut de consignation n'a pas eu lieu. 
I.e créancier qui a laisse sortir le débiteur par dé- 
d'ftliments ne peut plus le 



607. 



reprendre même par voie de recommandation. 

608. Tous les recommandants qui ont clé complice» du 

défaut de consignation d'aliment* sont soumis à 
la règle de l'art. 31. 

609. Eiamtn d'un arrêt de la cour de Toulouse du 

24 ventôse an », qui juge le contraire ; cl ré- 
flexions pour pVouver qu'il uc saurait faire juris- 
prudence sous l'empire de l'art. 31 combiné avec 
le C. de proc. 



COMMENTAIRE. 



603. 1/arlide 14, litre 3 Je In loi du 1» ger- 
minal an vt portail que le débileur incarcéré 
qui avait obtenu sa liberté à cause du défaut de 
consignation d'aliments ne pourrait plus être 
repris pour la même dette. 

l/article 804 du Code de procédure civile 
avait pensé que c'était punir trop sévèrement 
la faute du créancier; il autorisait en consé- 
quence la reprisedu débiteur, à condition toute- 
fois que, lors de la nouvelle arrestation, le créan- 
cier consignerait six mois d'aliments d'avance. 

604. Maisdans les matières commerciales qui, 
comme on le sait, étaient restées sous l'empire 
de la loi de germinal au vi, il y avait «les doutes 
sérieux sur le droit de reprise introduit par le 
Code de procédure civile. On peut même dire 
qu'en général la pratique avait fait fléchir l'ar- 
ticle 804. et que le débiteur commercial laissé 
sous l'empire de la loi de l'an vi. plus favorable 
et plus douce, jouissait d'une liberté indéfinie 
alors que son élargissement avait eu lieu pour 
défaut de consignation. 

605. ha loi nouvelle a fait cesser ce conflit 
entre la jurisprudence civile et la jurisprudence 
commerciale; elle abroge d'une manière abso- 
lue l'art. 804; elle restaure la disposition de la 
loi de l'an vt, qui désormais devient le droit com- 
mun, et assure au débiteur élargi pour défaut 
d'aliments une liberté désormais acquise [1]. 

606. Mais le créancier serait certainement 
fondé à la lui retenir si l'élargissement avait été 
obtenu a l'aide de subterfuges. 

J'ai entendu raconter l'histoire d'un débi- 
teur incarcéré qui. désespérant de trouver en 
défaut l'exactitude de son créancier et sa vigi- 
lance a consigner les aliments, eut l'idée de lui 



[l] Infrù, n« 601, pour ce qui concerne In partie 
civile eu madère répressive. 
[2] Suprà, n» 32. 



I adresser une lettre de faire part de son décès. 
Le créancier, ne soupçonnant pas la ruse, ne 
réiléra pas la consignation, et le débileur alla 
respirer l'air pur île la liberté. 

I, histoire ne raconte pas si le créancier, in- 
formé de cet arlilice, fil reprendre ce débileur 
hardi : il le pouvait, l/élargisscmeut n'est dé- 
finitif que lorsqu'il est amené par la faute du 
créancier, jamais lorsqu'il a pour cause la fraude 
du débileur. 

607. Comme la recommandation n'est pas 
autre chose qu'une nouvelle contrainte par 
corps [2], le créancier à qui son débileur a 
échappé par suilede sa coupable négligence à 
consigner les aliments ne peut pas le recom- 
mander sur une arrestation postérieure faite à 
la requête d'un autre créancier [3]. Car le re- 
commander, ce serait le reprendre, ce serait 
l'incarcérer pour la même dette , cl c'esl ce que 
défend notre article 31. 

608. Ce n'est pas seulement le créancier in- 
carcéraleur qui. pour peine de sa négligence, 
est tenu de laisser à son débiteur une liberté 
indéfinie; la même peine s'étend à tous les créan- 
ciers qui avaient recommandé le débiteur. Car 
le soin de veiller à la nourriture du débiteur 
Ml, d'après l'article 800, § 4, du Code de pro- 
cédure civile, une obligation commune à tous 
les créanciers qui attendent de l'incarcération 
la libération de leur débiteur [4]. Sans doute, 
c'est le créancier saisissant qui. en premier 
ordre, esl chargé île ce soin; mais les recoin - 
mandalaircs oui aussi l'obligation subsidiaire 
de surveiller cet office d'humanité. S'ils y man- 
quent, ils doivent être punis de la même ma- 
nière que le créancier premier incarcéraleur ; 



[5] Montpellier. 17 août 1827 (D., S8, 2, 54.) Pa- 
Mi'i rixtt!, i\ cette date. 

[4] Coin Delisle. p. 110. n"3. 



Digitized by Google 



LOI DU 17 AVRIL 1832. - ART. 85. 209 



car ils ne sont pas moins incarcéralcurs que 
lui [1]. 

GOÎ). Le contraire a été juge cependant, sous 
l'empire de la loi de germinal an VI, par arrêt 
de la cour d'appel de Toulouse du 24 ventôse 
an xi [8]. Mais Coin-Dcliste ,'3] a très-bien mon- 
tre, à mon sens, contre Fœlix [4], qu'une telle 
décision serait désormais inconciliable avec l'ar- 
ticle 800, $ 4, du Code de procédure civile. La 
loi de l'an vi mettait la consignation des ali- 
ments à la charge personnelle de l'incarccra- 
tcur [S]; c'était un devoir qu'il «levait remplir 
lui-même taxativemcnl; il n'y avait aucune so- 
lidarité enlre lui et les recommandants [6J. A 
la vérité, ceux-ci devaient contribuer avec lui ; 
mais ce n'est pas à l'égard du détenu qu'ils 
étaient astreints à cette contribution ; c'était 



un recours accordé dans l'intérêt du créancier 
incarcéra leurelpour établir entre tous les créan- 
ciers une règle d'égalité. Le seul créancier qui 
fut tenu personnellement cl directement à l'é- 
gard de l'incarcéré, c'était le créancier incarec- 
ralcur. L'article 15 du titre 3 de la loi du 15 
germinal an vi établit ce point de la manière la 
plus précise et la plus évidente. 

Est-ce là le système du Code de procédure 
civile? Non ! Il suffit de lire l'article 800. $ 4, 
pour élrc convaincu qu'il fait peser le soin des 
aliments sur tous les créanciers [7]. 

Il suit donc de ce nouveau droit que les re- 
[ commandataires , commettant la même faute 
que l'incarcérateur, doivent être atteints par la 
même peine. 



Article 52. 

Les dispositions du présent litre et celles du Code de procédure civile sur l'emprison- 
nement auxquelles il n'a pas été dérogé par la présente loi sont applicables à l'exercice 
de toutes les conlraintes par corps, soit pour dettes commerciales, soit pour deltes 
civiles, même pour celles qui sont énoncées à la deuxième section du litre 2 ci-dessus, et 
enfin à la contrainte par corps qui est exercée contre les étrangers. 

Néanmoins, pour le cas d'arrestation provisoire, le créancier ne sera pas tenu de se 
conformer à l'article 780 du Code de procédure civile, qui prescrit une signification et 
un commandement préalable. 

SOMMAIRE. 



610. Ksposé de la législation antérieure à la loi de 1832. 

Son défaut d'uniformité. 

611. La loi de 1832 a fait disparaître cet inconvénient. 

Le C. de proc. civ. règle la forme, la loi de 1832 le 
fond du droit, a moins que celle-ci ne contienne 



quelque déposition spéciale de procédure. 



612. Suite. 

613. Suite. 

614. Suite. 



COMMENTAIRE. 



010. Avant la loi de 1832, il n'y avait au- 
cune uniformité dans la législation sur la con- 
trainte par corps. 

La loi de germ. an vi avait essayé cependant 
de présenter un tout homogène, cl, malgré de 
grandes lacunes cl de nombreuses imperfec- 
tions, elle avait approché du but. Elle présen- 
tait un système entier sur la contrainte par 
corps en matière civile, sur la contrainte par 
corps en matière commerciale, sur la forme de 
procéder tant en matière de contrainte civile 
qu'en matière de contrainte commerciale. 



[I] 
3 



Suprà, no 32. 
Paticrùte, à cctlc date. 
P. 110, u<>3. 
Sur Pari. 31, p. 02. 



Le Code civil vint et enleva à la loi de l'an vi 
tout le titre relatif à la contrainte par corps en 
matière civile. Elle perdit par là un de ses 
principaux membres. 

Le Co lc de procédure civile opéra un second 
démembrement. Il régla la procédure de la 
contrainte par corps, et formula un système 
d'exécution de l'emprisonnement. La loi de 
germinal an vi reçut donc une nouvelle muti- 
lation. 

Il ne lui resta que la contrainte par corps 
commerciale. Mais dans ce fragment échappé 



Suprà, a° 593. 
Art. 15, lit. 3. 
Suprà, ii" 593. 
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à la destruction fallait-il comprendre et le fond 
du droit commercial relatif à la contrainte par 
corps, et l'exécution de la contrainte par corps 
en matière de commerce? ou bien le Code de 
procédure civile avait-il attiré à lui l'exécution 
de la contrainte par corps commerciale, aussi 
bien que l'exécution de la contrainte par corps 
civile? et, dès lors, la loi de germinal an vi 
était-elle réduite de lacérations en lacérations à 
n'avoir dans son domaine que le fond du droit 
commercial ? 

Ce fut là pendant longtemps un sujet de con- 
troverse. La question se compliqua d'autant 
plus que certains points qui, au premier coup 
d'œil, n'avaient Irait qu'à l'exécution tenaient 
en réalité au fond du droit [1]. et que d'autres, 
qui en apparence étaient du fond du droit, dé- 
généraient en points de procédure. Dans ce 
conflit entre le Code de procédure civile et la 
loi de germinal an vi, la victoire resta tantôt du 
coté du premier, lanlùl du côté de la seconde. 

L'harmonie manquait donc. De toutes parts 
on demandait des règles plus fixes, plus claires 
et mieux coordonnées. 

611. L'article 32 de la loi du 17 avril 1832 
a eu pour but de mettre un terme à ces diffi- 
cultés. Conformément à l'opinion la plus ac- 
créditée, le Cotlc de procédure civile gouverne 
l'exercice de toutes les contraintes par corps. 
La loi de germinal an vi est radicalement 
abrogée. Le Code de procédure civile ne le 
cède qu'aux dispositions de la loi du 17 avril 
1632 qui le modilient. 

612. Ce ne sont pas seulement les contrain- 



[Ij SupiA, n- 803. on exemple. 

i2Î Suprà, n« 182 el suit. 
3] Supra, iV 445 cl stiiv. Infrà, 714. 
4] N« 504. 



tes par corps commerciales qui rentrent, 4 
l'instar des contraintes par corps en matière 
civile, dans le domaine du Code de procédure 
civile combiné avec la loi de 1832. Ce sont 
encore la contrainte par corps exercée contre 
les étrangers ffj, et la contrainte par corps 
, contre les débiteurs de l'Étal [3]. 

613. Toutefois, en ce qui concerne ces der- 
niers, il y a des dispositions spéciales, des 
anomalies, que notre article n'a pas voulu 
faire disparaître. Nous en avons vu un exemple 
ci-dessus [4]. Le Code de procédure est une loi 
générale; il forme le droit commun. Mais, 
précisément parce qu'il est une loi générale, il 
est modifié par les lois spéciales qui ont voulu 
introduire un droit exceptionnel. Au surplus, 
nous verrons bientôt l'article 46 maintenir d'une 
manière expresse ces procédures spéciales [S], 

614. Quant aux étrangers et à leur arresta- 
tion provisoire [6], notre article déclare que le 
créancier n'est pas tenu de se conformer à l'ar- 
ticle 780 du Code de procédure civile. Mais 
celte précaution de notre article était surabon- 
dante. L'application de l'article 780 à l'arresta- 
tion provisoire de l'étranger serait un vrai 
contre-sens. Qu'est ce, en effet, que l'arresla- 
lion provisoire? Une mesure nécessairement 
prompte et secrète [7]. Or, si par application 
de l'article 780 on voulait que celle arrestation 
fut précédée d'une signifient on et d'un com- 
mandement, ce serait à peu près comme si, 
avant de mettre la main sur lui, on le prévenait 
de hâter sa fuile. « On ne prend pas un lièvre 
au son du tambour [H], n 



(51 Infrà. 71Î. 

[<\] Suprà, n« 498 et suiv. 

[7] ^ Hpià, ti" 51 1, m fin». 

[8] Ferrières mr Paru, art. 173. 
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TITRE V. 

DISPOSITIONS RELATIVES A LA CONTRAINTE PAR CORPS EN MATIÈRE CRIMINELLE, 

CORRECTIONNELLE ET DE POLICE. 



Article 83. 

Les arrêts, jugements el exécutoires portant condamnation, au profit de l'État, à 
des amendes, restitutions, dommages et intérêts et frais en matière criminelle, correc- 
tionnelle et de police, ne pourront être exécutés par la voie de la contrainte par corps 
que cinq jours après le commandement qui sera fait aux condamnés, à la requête du 
receveur de l'enregistrement et des domaines. 

Dans le cas où le jugement de condamnation n'aurait pas été précédemment signifié 
au débiteur, le commandement portera en téte un extrait de ce jugement, lequel 
contiendra le nom des parties et le dispositif. 

Sur le vu du commandement et sur la demande du receveur de l'enregistrement et 
des domaines, le procureur du roi adressera les réquisitions nécessaires aux agents de 
la force publique et autres fonctionnaires chargés de l'exécution des mandements de 
justice. 

Si le débiteur est détenu, la recommandation pourra être ordonnée immédiatement 
après la notification du commandement. 

SOMMAIRE. 
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COMMENTAIRE. 



BIS. La marche de la loidu I7avril1832 nous 
oblige à faire une excursion dans le domaine 
du droit criminel. Quoique l'art. 2070 auto- 
rise cet épisode, nous chercherons à le rendre 
court; car ce sujet appartient plus spéciale- 
ment a un ordre d'études qui s'éloigne du droit 
civil, et d'ailleurs il a été traité d'une manière 
complète par d'habiles criminalistes et notam- 
ment par Fausliu Hélie et Chauveau [1]. On 
peut du reste se reporter aux notions que nous 
avons données par anticipation, aux n°* 47 et 
suivants ci-dessus. 

616. Le principe posé par l'art. 52 du Code 
pénal est qu'en matière répressive la contrainte 
par corps est le droit commun, et qu'elle est 
attachée virtuellement [2] à toute condamna- 
tion prononcée soit au profil de l'État, soit au 
profit de la partie civile. Elle est destinée à 
assurer le payement des frais, des amendes, 
des dommages et intérêts et restitutions [3]. 
Ce n'est pas seulement pour les crimes, délits 
et contraventions prévus par le Code pénal, 
qu'elle est la sanction de toutes les condamna- 
tions pécuniaires; c'est encore pour tous les 
délils spéciaux, tels que délits forestiers ou 
contraventions aux lois de douane, etc. Il est 
même à remarquer que ce sont les condamna- 
tions encourues pour les délits forestiers et les 
contraventions aux lois de douane qui fournis- 
sent le plus grand nombre de contraintes par 
corps en matière répressive [4]. Les condamna- 
tions proprement dites, telles qu'amendes, dé- 
dommagements et restitutions, ne sont pas les 
seules qui ont pour cortège la contrainte par 
corps. Les dépens en matière criminelle, cor- 
rectionnelle et de police, jouissent aussi de ce 
privilège [5]. (l'est là une grande différence 
entre le droit civil cl le droit pénal [6]. Mais 
dans les matières répressives, et lorsque la 
vindicte publique est en mouvement, on peut 
dire que les frais de la procédure sont faits 
autant propter crimen que propter lilem, el 
qu'ainsi ils font corps, en quelque sorte, avec 
la peine dont ils sont l'auxiliaire. 

617. Sous l'empire du Code pénal, de nom- 
breux exemples de rigueur outrée avaient affligé 
les amis de l'humanité. Livré aux mains de la 
partie civile sans limite de temps [7], sans 
distinction du taux des dettes [8], la contrainte 



ri] Théorie du Code pénal, t. I , p. 283 et suiv. 

[21 Suprà, il" 2 18. tnfrà, n» 655. 

[3] Art. 52, 407, 460. C. pcn. Loi du 22 août 
1701, t. 11, art. 6. Loi du 4 {îerminal'an il, lit. G, 
art. 4. Code fortifier, art. 211. Loidu 15 avril 1829. 
art. 77. Infrà, n" C55. 

[4] Voy. le* obtcrvntions de Bayle- Mouillard , 
p. 242 et suiv., el p. "68 cl suiv. 

[5] Mcaume , Comm, $ur le Code forestier, t. 2, 
n« 1442. 



par corps avait servi plus d'une fois à satisfaire 
l'inimitié et la vengeance du créancier. M. De- 
cazes disait à la chambre des pairs, en 1829, 
qu'à Cahnrs il avait eu le douloureux spectacle 
d'un détenu qui, depuis deux ans, était incar- 
céré pour une condamnation aux frais d'un 
procès correctionnel montant à 25 francs. La 
partie civile, qui avait désintéressé le fisc, s'é- 
tait mise eu sou lieu el place el retenait son 
adversaire pour cette chélive somme. Pendant 
ce laps de temps, le créancier avait eu à payer 
280 francs pour aliments. Les frais d'arresta- 
tion toujours considérables, les intérêts ac- 
cumulés, joints au principal cl à d'autres ac- 
cessoires, tout cela avait fait monter la dellc 
exigible à 968 francs. Une dame généreuse, 
instruite de l'endurcissement du créancier, en- 
voya 1.000 francs à l'autorité pour délivrer le 
prisonnier [9]. 

618. Tant d'àpreté ne saurait être reprochée 
au fisc, quoiqu'il ne passe pas pour avoir des 
entrailles paternelles. Il n'a pas été créé pour 
être généreux; mais sa haute situation le met 
au-dessus de la passion el de la colère. L'intérêt 
de l'Etal bien entendu el froidement calcule 
est le seul mobile de son infatigable activité. 
Pourquoi s'acharnerait- il contre des insolva- 
bles? Que gagnerait le trésor à une rigueur 
stérile? Préposé pour faire fructifier les re- 
cettes, «e chargerait-il de frais improductifs 
qui l'appauvriraient? Le fisc ne recule pas de- 
vant les rigueurs lucratives; mais les rigueurs 
purement exemplaires sont une faute dans son 
administration. 

619. Voilà la théorie du fisc : elle n'est pas 
sentimentale ; clic est positive. Elle est d'accord 
au surplus avec le Code pénal de 1810, qui ac- 
corde à l'insolvabilité du débiteur un notable 
tempérament de la contrainte par corps [10] el 
dont l'idée est. à cet égard, reproduite par 
l'arl. 3» de la loi de 1832 [11], Ce bénéfice, sur 
lequel nous reviendrons plus lard [12], n'est pas 
tout à fait le bénéfice d'insolvabilité pratiqué 
en Angleterre [13]. Le bénéfice d'insolvabilité 
à la façon des Anglais a plus de rapports avec 
notre cession «le biens qu'avec la disposition 
du Code pénal el de la loi de 1832. Celle ci 
n'exige pas les mêmes formalités; elle n'est 
pas soumise aux mêmes lenteurs. Hais elle s'en 



fi] Supra, a 215. 

71 Suprà. n ' 47. 
'm' Suprà, w 2J0. 
I»J Moniteur de 182!). 
[1(1] Suprà, n° 47. 
[111 tnfràj n» 640. 
[12] fi— 640 cl suiv. 

[13] Loubcnset Bourbon-Leblanc, p. 200. Bayle- 
Moiiil ard, p. 294 et suiv. Gazette de» J rilmmaur, 
année 1821. p. 12» 4. 
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rapproche en un point : c'est que le bénéfice 
d'insolvabilité, tel que le pratiquent les Anglais, 
ne peut èlre requis par le débiteur qu'après 
qu'il a Tait en prison une épreuve de quatorze 
jours [1], et que le juge, bien que satisfait de 
son bilan, peut ordonner qu'il ne sera mis en 
liberté qu'après six mois, à partir de l'enregis- 
trement de sa demande [2]. Or, l'on sait que 
d'après l'art. 38 de la loi de 1832; qui repro- 
duit en les modifiant les art. 467 et 469 du 
■ Code pénal [3], le détenu insolvable doit subir 
une épreuve de temps dont la longueur est 
subordonnée à l'importance de la peine pécu- 
niaire. Ainsi, dans la pensée de la législation 
française aussi bien que dans le système an- 
glais, la preuve de l'insolvabilité n'est pas in- 
compatible avec un temps d'épreuve raisonna- 
blement fixé. Nous insisterons plus lard sur le 
caractère de celle épreuve. 

620. Revenons au Code pénal de 1810 et à 
«on système. Hors le cas d'insolvabilité, le fisc 
était armé d'un droit illimité pour le recou- 
vrement des amendes et des frais de justice. 
Aucune limite de temps n'était assignée à la 
contrainte par corps, et l'on ne suivait pas, 
en matière pénale, cette règle du droit civil : 
Jndecorum m'delur quod quis pro minimo dé- 
bita arrettari posât [4], De là peut-être, dans 
la pratique, quelques détentions trop prolon- 
gées pour de petites dettes. On a dit que les 
administrations fiscales, cl notamment l'ad- 
ministration des douanes et l'administration 
forestière, faisaient un usage excessif de la con- 
trainte par corps, depuis surloul que les frais 
qui en résultent ne sont plus à leur charge [8], 
Je ne puis ni infirmer ni admettre ces asser- 
tions. Sans nier les abus, je crois qu'on est 
naturellement porté à rembrunir le tableau. Je 
sais aussi qu'ils sont plutôt l'œuvre de quelques 
subalternes imprudents cl maladroitement zélés 
que le résultat d'une direction supérieure. Dans 
mes longues fonctions d'oflicicr du ministère 
public, j'ai élé témoin des sages instructions 
données par i'adminislralion pour user avec 
discrétion et impartialité de la contrainte par 
corps. Les tableaux publiés par Raylc-Mouillard 
confirment celle vérité plutôt qu'ils ne la con- 
tredisent [6]. Quand on réfléchit au nombre 
immense de condamnations qui sont pronon- 
cées dans les départements frontières pour dé- 
lits de douane, et dans les départements boisés 
pour délits forestiers, on ne saurait dire que 
I'adminislralion pousse au delà des bornes 
l'exercice de la contrainte personnelle qui est 
la sanction de ces condamnations [7]. Sans 



I] Baylc-Mouillard, p. Ï95. 
2] ïd., p 298. 

3] Supra, n° 47. Iufrà, n° 012. 
41 Suprà. n«» 280 H 289. 

5] Boylc-Monillnrd. p. 24ô. d'nprî-s un article 
remarquable du Mémorial des Pyrénées. 
[6] I». 308, 309, 370, «71, 372, 375, 374, 575. 
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doute ces exécutions, quoique modérées, sont 
toujours regrettables, et je gémis, autant et 
plus qu'un aulrc, de la nécessité sociale qui 
en impose à l'Etal le devoir rigoureux. Mais 
où en serait-on si on laissait périr entre ses 
mains relie dernière ressource contre l'im- 
punité? Faut-il le rappeler? les délinquants 
qui se sont mis sans scrupule eu hostilité ou- 
verte avec la douane ou la propriété forestière 
ne se croient liés par aucun lien de conscience 
à acquitter les peines fiscales dont ils sont 
frappés. Frustrer le trésor de ce qui lui revient 
pour amendes, frais et réparations, leur parait 
de bonne guerre. La société ne serait donc pas 
vengée si la contrainte par corps n'effrayait la 
mauvaise volonté des uns et ne domptait la 
résistance des autres. Après cela, je ne m'op- 
pose pas à ce que la contrainte par corps soit 
amoindrie autant que le permet le besoin de la 
répression. Mais laissons a l'Élal cet auxiliaire 
de la peine; laissons-le-lui sérieux et efficace, 
pour que la peine ne devienne pas vaine et 
illusoire. On a assez énervé la répression dans 
ces derniers temps. 

621. C'est ce qu'a fait la loi de 1832. Elle a 
refondu les dispositions relatives à la contrainte 
par corps en matière criminelle, correction- 
nelle et de police. Elle a voulu que celle par- 
tic de noire droit participât aux adoucissements 
apportés dans les autres applications de la con- 
trainte personnelle; mais elle en a conservé le 
principe : elle l'a fortement organisé; sans quoi 
les peines pécuniaires auraient reçu l'atteinte 
la plus grave cl la plus propre à en effacer 
l'utilité. Nous avons résumé ci -dessus les 
changement les plus essentiels dus à la loi de 
1832 [8]. Essayons maintenant d'en donner un 
aperçu un peu plus détaillé. 

622. L'art. 33 s'occupe des droits de l'Élal 
contre le débiteur. Le droit dcs'parlies civiles 
viendra plus lard [9]. Il suppose, comme un 
point de jurisprudence fondamental, que les 
arrêts, jugements et exécutoires portant con- 
damnation au profil de l'Etat à des amendes, 
restitutions, dommages cl intérêts et frais, en 
matière criminelle, correctionnelle ou de po- 
lice, entraînent virtuellement la contrainte par 
corps contre les condamnés. Celte règle est en 
effet essentielle et invariable [10]. 

623. Mais s'appliquc-t-cllc à ceux qui ne 
sont atteints que comme civilement responsa- 
bles, aussi bien qu'à ceux qui sont condamnés * 
comme auteurs, fauteurs et complices? Les 
premiers sont -ils contraignablcs par corps 
comme les seconds? 



[7] Dans l'Isère, par exemple, 29 contraintes sur 
21)81 eondamnaiions forestières; dans les Hautes- 
Pyrénées, 05 sur 4354, etc., etc. 

[8] Supra* n«* 47, 48 et suit. 

(!)] Art. 58. Iufrà, a"* 655 et suiv. 

[10] Suprà, n« 010, el n°»47 et suiv. 
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Celle question esl résolue pour cl conlrc par 
le «lu le forestier. L'art. 46 déclare les adjudi- 
cataires de coupe responsables par corps des 
amendes el restitutions encourues par leurs 
facteurs, ouvriers, bûcherons cl aulrcs em- 
ployés [1]. 

Au contraire, l'art. 206, après avoir déclaré 
les maris, les pères, les mères, les luleurs, les 
maîtres, les commettants des délinquants, elc, 
civilement responsables, porte que la conlrainle 
par corps n'esl pas attachée à celle responsa- 
bilité, si ce n'esl dans le cas de l'art. 46 [3]. 

634. Voilà qui esl clair pour les matières 
régies par ie Code forestier. Mais que décider 
dans les cas ordinaires et dans le silence de la 
loi? 

Carnol se prononce pour la contrainte par 
corps [3] ; mais Coin Delislc réfute celte opi- 
nion [i]. Il fait observer que les articles 81 , 83 
cl 55 n'ont en vue que le coupable, ainsi que 
les art. 51 cl 53 l'énoncent expressément; que 
les articles 73 cl 74, relatifs à la responsabilité 
civile, sont placés sous une autre rubrique el 
même dans un livre différent; qu'ainsi ils sont 
étrangers au principe de la contrainte par 
corps virtuelle formulé par l'art. 53. 

Celle opinion nous parait seule exacte. Si 
l'arlicle 46 du Code forestier traile les adjudi- 
cataires avec la même rigueur que s'ils étaient 
eux mêmes les coupables, c'est qu'ils sont pos- 
sesseurs de la coupe. La loi a du, dès lors, leur 
imposer une responsabilité exceptionnelle, afin 
de les forcer à administrer en bons pères de 
famille. Mais, celle raison cessant, les princi- 
pes ordinaires reprennent leur empire, et on 
les voit dominer dans l'art. 206 du Code fores- 
tier qui en est la légitime expression. L'action 
en responsabilité est en effet purement civile, 
et il ne faut pas, au nom du droit criminel, 
faire peser sur clic la conlrainle par corps que 
le droit civil n'adinel pas en pareil cas. 

635. La contrainte par corps en matière 
criminelle ne lient pas compte du sexe; les 
femmes y sonl sujettes [5]; il esl même à re- 
marquer que dans les matières forestières, où 
les condamnations sont beaucoup plus fréquen- 
tes contre les femmes que contre les hommes, 
ce sont les femmes qui fournissent le chiffre le 
plus élevé à la conlrainle par corps [6]. 

636. La contrainte par corps en matière 
pénale ne s'arrête pas non plus devant l'âge. 

• Le droit civil nous a montré les septuagénaires 
frappés de conlrainle par corps pour fait de 



1] Heaume, i. 1, n « 235 et tniv. 
2] Heaume, I. 2. fi"' 14-20 et suiv. 
3) Sur l'art. 52, n° 15. 
[11 P. 112, n»5. 
f.J Suprà, n» 304. I»frà, n° <*'58. 



| slellionat [7] ; combien à plus forlc raison lors- 
I que le délit , au lieu d'être purement civil, csi 
classé par le droit criminel au nombre des 
infractions atteintes d'une peine? Nous verrons 
cependant, quand nous serons parvenus à l'ar- 
ticle 40, un adoucissement du à la loi de 
1833 [8]. 

627. Il en est de même des mineurs. Le 
principe de la créance est dans le délit; si le 
mineur esl condamné comme dolicapa*, il n'y 
a pas de raison pour mettre une différence en- 
tre le majeur et lui. La société qui le frappe 
n'était pas maltresse de ne pas avoir affaire à 
lui; on peut en dire autant du particulier qui a 
été lésé par son action délictueuse. 

638. L'article 33 trace la marche à suivre 
pour mettre la conlrainle par corps à exécu- 
tion. 

Le procureur du roi ne peut de son chef 
retenir le condamné en prison pour les peines 
pécuniaires, lorsque le temps de l'incarcération 
esl expiré. C'est au Ose qu'il appartient exclu- 
sivement de mettre en mouvement la conlrainle 
par rnrps. 

629. Le receveur de l'enregistrement el des 
domaines doit faire un commandement au con- 
damné ; ce n'est que cinq jours après ce com- 
mandement que la contrainte par corps peut 
s'exécuter. En matière civile, l'article 780 du 
Code de procédure civile n'accorde au débiteur 
que viogl-quaire heures de délai. Pourquoi 
eelte différence ? 

630. Si le jugement n'a pas été signifié pré- 
cédemment , il faut que le commandement 
porle en tête un extrait de ce jugement, conte- 
nant le nom des parties el le dispositif. 

631. Ces formalités remplies el ces délais 
expirés, le receveur de l'enregistrement adresse 
sa demande au procureur du roi, el ce magis- 
trat fait aux agents de la force publique les 
réquisitions nécessaires pour que force reste 
au jugement de condamnation. 

632. Si le débiteur esl déjà détenu, la re- 
commandation pourra être ordonnée immédia- 
tement après la notification du commande- 
ment. , 

653. Ouant aux aliments, le droil de l'Etat 
esl tout exceptionnel. Nous l'avons exposé au 
numéro 594. 

634. Mais combien de temps durera l'incar- 
cération du débiteur? el par quels moyens 
pourra-l-il la faire cesser? C'csl ce que nous 
apprendront les articles 34, 33 et 4<>. 



[f.j Baylc-Mouillard. p. 212. 
[7] Suprù, n->- 292 cl 400. I»fm, u» 058. Dcvill., 
40, 2, 425, note 2. 

[8] Infrà, n° 077 el 078. 
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Article 34. 

Les individus contre lesquels la contrainte par corps aura élé mise à exécution aux 
termes de l'article précédent subiront l'eff et de cette contrainte jusqu'à ce qu'ils aient 
payé le montant des condamnations, ou fourni une caution admise par le receveur des 
domaines ou, en cas de contestation de sa part, déclarée bonne et valable par le tribunal 
civil de l'arrondissement. 

La caution devra s'exécuter dans le mois, à peine de poursuites [1]. 



SOMMAIRE. 



635. I.» dation d une camion est, à défaut de payement, 

un moyen d'élargissement. 
Le cautionnement est assimilé i un payement 
effectif. 

636. De l'admission de la caution. 



H~7. Elle ne jouit pas du bénéfice de discussion. 

638. Elle doit s'exécuter dans le mois. 

639. I.c fiiléjusscur cal il contraignante par corps? 

640. Si la caution ne paye pas, la contrainte par corps 

ne peut être reprise contre le débiteur principal. 



COMMENTAIRE. 



635. La rédaction rie l'article 34 a quelque 
chose de Irompeur [2]; si on s'avisait de la 
prendre à la lettre, on s'imaginerait que le 
débiteur doit garder une prison illimitée tant 
qu'il ne paye pas ou ne donne pas caution. 

Il n'en est cependant pas ainsi : les arti- 
cles 35 et 40 apportent une modération à la 
durée de l'emprisonnement. Il y a une mesure 
' de temps que l'équité de la loi a voulu que la 
contrainte par corps ne dépassât pas. 

Qu'a donc entendu dire l'article 34? Une 
pensée le préoccupait. En général et de droit, 
la contrainte par corps doit épuiser le temps 
qui lui est assigné, à moins que le débiteur ne 
s'exécute. Cependant le bail d'une caution sol- 
vablc ne sera-t-il pas une cause d'élargisse- 
ment? Faudra-t-il s'en tenir à la rigueur des 
principes qui veulent que le créancier soit payé 
et non pas cautionné, et qui ne permettent pas 
de considérer le bail d'une caution comme un 
payement [3]? Non ! la sévérité de ces princi- 
pes a déjà fléchi dans les matières civiles par 
l'article 24 [4]. et dans les matières forestières 
et de pèche fluviale par les Codes spéciaux qui 
les gouvernent [5]. La loi nouvelle ne saurait 
sans injustice se montrer plus exigeante et plus 
impitoyable. Quel que soit le taux de la con- 
damnation, le condamné sera admis à donner 



[I] Voy. Ira «ri. 212, Code forestier, et 78 du 
C. de la péchc. C'est à eux que l'art. 34 a été em- 
prunté. 

[2] Infrà, d» 602. 

[3J Peckiits : Caulionem rero interponvre de $ol- 
vendo debilo non mfficit; I. 4 , jj nut prwlor, D., de 
re judicata ; I. quod si non soltere, D. , de pignoral. 
Mf.J 1. item tiberalur,i qui paralwë , D. , quib. 
mod. ; I. pronù, $ ull. , D., de conttit. pétunia [De 



i caution cl à prévenir ou arrêter par là les effets 
de la contrainte par corps [6]. 

Telle est donc l'idée dominante de l'art. 34. 
Il a voulu assimiler le cautionnement à un 
payement effectif et montrer que le cautionne- 
ment peut, aussi bien que le payement, mettre 
un terme à la contrainte par corps. 

636. C'est le receveur des domaines qui 
admet la caution [7]. 

En cas de contestation, le débat est porté 
devant le tribunal civil et non devant le tribu- 
nal correctionnel dont la juridiction est épui- 
sée. Le Code forestier laissait ce point indécis; 
notre article a voulu prévenir tous les doutes. 

637. Dans les matières ordinaires, la caution 
doit s'obliger solidairement [8]. Notre article 
ne l'exige pas. Mais la solidarité n'est elle pas 
ici de plein droit? Ne résulle-t-ellc pas de la 
nature des choses? La caution qui vient s'offrir 
pour un individu retenu en prison et ne pou- 
vant pas faire à sa liberté le sacrifice de quel- 
que argent, ne reconnaît elle pas implicite- 
ment, mais nécessairement, que cet individu 
est insolvable et qu'il n'y a lieu à le discuter 
préalablement? D'ailleurs, la loi n'éloigne t-elFe 
pas toute idée de discussion quand elle veut 
que le fîdéjusseur qui ne paye pas dans le mois 
soit poursuivi? Les poursuites dont elle entend 



jure eUlendi, e. 51, n» 1.) 
[4] Supra, u«* 3» et 502. 

[5] \n. 212, c. forestier. An. 7X. loi de la pëclic 
fluviale. Meatune, t. 2, u° 1447. 

[fi] Voy. infrà , n" 663, une différence à ce sujet 
entre l'Étal et la partie civile. 

[7] Voy. êuprù les conditions d'admisubitilé , 
n» 568. 

[8] Suprà, no 569, art. 25. 
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pulcr ne sont-elles pas des poursuites tendant 
a mettre sur -le -champ de l'argent dans les 
offres du Use et non pas à provoquer des 
exceptions'.' • 

658- Je viens de dire que la caution doit 
s'exécuter dans le mois, à peine de poursuites. 
Kit droit civil, le délai est d'un an [1] ; mais, eu 
matière pénale, le lise a mains de patience. 
Raison de plus pour penser qu'il ne se conten- 
terait pas d'une caution armée de l'exception 
de discussion. 

619. Le fidejusscur sera-l-il contraignante 
par corps? Le silence de la loi ne permet pas 
de décider l'affirmative [%}. Quand l'article 120 



du Code d'instruction criminelle a voulu que 
la caution de celui qui demande sa liberté 
provisoire soit contraignablc par corps, il a eu 
soin de le dire. Notre article n'a pas répété 
cette disposition. I.a question reste donc sous 
l'empire du droit commun, qui est que lelidé- 
jusseur du contraignablc par corps n'est pas 
virtuellement contraignablc par corps [3]. 

640. Si le payement n'a pas lieu contre les 
prévisions de l'administration de l'enregistre- 
ment, la contrainte par corps rie peut cepen- 
dant pas être reprise. La réception de la cau- 
tion a valu payement [4]. 



Article 35. 

Néanmoins, les condamnés qui justifieront de leur insolvabilité, suivant le mode pres- 
crit par l'article 420 du Code d'instruction criminelle, seront mis en liberté après avoir 
subi quinze jours de contrainte, lorsque l'amende et les autres condamnations pécu- 
niaires n'excéderont pas 15 fr.; 

Un mois lorsqu'elles s'élèveront de 15 à 50 fr. ; 

Deux mois lorsque l'amende et les autres condamnations s'élèveront de 50 à 100 fr. ; 
Et quatre mois lorsqu'elles excéderont 100 fr. [5]. 

SOMMAIRE. 

611. De» débiteurs insolvables et du Iwnéficc d'insolva- j 64t. Maximum de la durée de l'épreuve. 

UKté. 6*5. Rapprocbement de la loi de 1838 avec le Code 

L'insolvabilité ne produit cependant pas un effet forestier et le Code de la péchc fluviale. 

immédiat. Kilo est soumise i un temps d'épreuve. 616. Preuve de I insolvabilité. 

61*. Système du C. pénal de 1810 sur relie épreuve. 617. Transition à l'article suivant. 

64.1. Système différent de la loi de loôi. I 

COMMENTAIRE. 

6i1. Lorsque le condamné est insolvable, la | cier; la loi suppose qu'il n'en possède pas cl 
contrainte par corps n'est plus qu'une rigueur ' qu'il est dans l'indigence. Son dënùmcnt se 
dont le but est manqué ; elle doit s'arrêter. C'est I prouve par des moyens rapides, comme s'éla- 
ce qui lait qu'elle s'éteint par la cession de i blissent ordinairement les faits eu matière cri- 
biens [6] et par la faillite [7]. En Angleterre, le minelle. 

bénéfice d'insolvabilité est célèbre [8]. Malgré celte indigence cl les preuves qui la 

J'ai déjà touché, au numéro 619, ce qui con- mettent au grand jour, les portes de la prison 

cerne le bénéfice d'insolvabilité conçu par le ne s'ouvrent pas cependant tout de suite pour 

Code pénal de 1810 et perfectionné par notre donner la liberté au condamné; il faut qu'il 

article. Il diffère de la cession de biens et du subisse un temps d'épreuve proportionné à la 

bénéfice d'insolvabilité à la façon des Anglais, gravité de sa condamnation. Pourquoi cette 

Le condamné n'a pas de bilan à dresser et à ! suspension de la sortie du débiteur? Ksi -ce 

faire apprécier contradicloiremeiil; il n'a pas pour convertir en peine corporelle les peines 

de cession de biens à faire à l'Etat son créan- 1 pécuniaires qui ne peuvent être subies? Est ce 



[Il Suprà, n« 50'J. [5 Voy. arl. 313, C. forestier. 

\i Coin Dclialc, p. 114, u 3. [fl] Suprà, ■■<> 40. 

tt Supra. ii« 144 et 570. 7 S*prà, n»381. 

[4] Mcnmiic, t. », n > 1417. [8] Smprà, n» 010. 
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parce que, comme te dit Bayle-Mouillard, ■ il 
* est juste que l'homme insolvable, qui rie peut 
» être puni dans ses biens, soit puni dans sa 
» personne [1]? <• Non pas précisément [2] ; la 
preuve littérale de l'insolvabilité peut être trom- 
peuse ; il n'est pas impossible que le débiteur 
dissimule sa position et qu'il possède des res- 
sources cachées. Les certiGcals et l'opinion pu- 
blique ne sont donc pas des témoignages infail- 
libles, et il faut d'autres garanties à l'État, si 
souvent trompé par de Taux rapports. Un cer- 
tain temps de détention servira d'épreuve déci- 
sive et complétera là démonstration. Le con- 
damné ne saurait s'en plaindre. La société, qui 
aurait le droit d'exiger à lilic de peine la con- 
version de l'amende eu emprisonnement, peut, 
à plus forte raison, l'exiger à litre de supplé- 
ment de preuve et de sûreté. 

Si l'on adoptait l'explication de Baylc-Mouil- 
lard, il faudrait dire que la contrainte par corps 
est une peine. Or, nous avons vu ci -dessus 
qu'elle ne mérite pas exactement ce nom [3], 
et l'article 37 de la loi de 1832 confirme expres- 
sément celle vérité [4]. 

64S. Les articles 467 cl 469 du Code pénal 
de 1810 avaient réglé la durée de celle épreuve 
supplétive suivant le caractère de gravilé pé- 
nale de la condamnation. Ce n'était pas le chif- 
fre des condamnations qui était pris pour point 
de départ; c'était la qualification donnée au 
fait [5]. Un an si la condamnation avait eu 
lieu pour crime; six mois si elle avait eu lieu 
pour délit correctionnel ; quinze jours si elle 
avait eu lieu pour contravention de simple 
police. 

643. L'article 33 a pris une autre base; que 



la condamnation ail lieu pour crime, délit, con- 
travention, peu importe. C'est le chiffre (le kl 
condamnation qui est désormais la base déci- 
sive : quinze jours lorsque les condamnations 
pécuniaires n'excèdent pas 13 fr.; 

Un mois lorsqu'elles s^élèvenl de 13 fr. à 
80 fr. ; 

Deux mois lorsqu'elles s'élèvent de 30 fr. à 
100 fr.; 

Quatre mois lorsqu'elles excèdent 100 fr. 

644. Ici s'arrête l'échelle progrcssive.Quatrc 
mois, voilà l'épreuve la plus longue pour les plus 
fortes sommes [6]. On voit que l'article 35 
adoucit de beaucoup le régime antérieur. Car 
le maximum était d'un an sous le Code pénal; 
il n'est plus aujourd'hui que de quatre mois. 

643. Il est un peu plus doux encore d'après 
le Code forestier [7] et le Code de la pérhe flu- 
viale [8]. Dans les matières spéciales que ré- 
gissent ces deux Codes , le maximum est de 
deux mois; et cette épreuve de deux mois est 
attachée aux condamnations de 50 fr. et au- 
dessus. Ce n'est qu'en cas de récidive que 
l'épreuve libérale est portée au double. 

646. Quant à la preuve de rinsolvabilité,elle 
est simple el facile. Le condamné n'a qu'à four- 
nir : 1° un extrait du rôle des contributions 
constatant qu'il paye moins de 6 fr., ou bien un 
certificat du percepteur portant qu'il n'est pas 
imposé; 2° un certificat d'indigence délivré 
par le maire de la commune de son domicile ou 
par son adjoint, visé par le sous-préfet el ap- 
prouvé par le préfeldu déparlement [9]. 

647. Maintenant, qu'arrivera-t-il s'il survient 
au débiteur des moyens de solvabilité? Ce point 
est réglé par l'article suivant. 



Article 36*. 

Lorsque la contrainte par corps aura cessé en vertu de l'article précédent, elle pourra 
être reprise, mais une seule fois, et quant aux résolutions, dommages et intérêts et 
frais seulement, s'il est jugé contradictoirement avec le débiteur qu'il lui est survenu des 
moyens de solvabilité. 

SOMMAIRE. 



648. Si le débiteur d'insolvable qu'il était devient toi- 

vable, la contrainte par corps reprend «ci droits. 

649. Mais il ni- peut être repris qu'une seule fois. 

650. Et le retour a la contrainte par corps n'a 



1 



P. 24î>. 

Suprù, n° 9. 
Id. 

Inftà, n« G!î2. 
Suprà, no 47. 



lieu pour l'amende. 
65t. Durée de In reprise de la contrainte par corps. 

Quelle rat l'autorité compétenlc pour constater la 
de* moyens de solvabilité? 



fl] luffà, il" 07G. 

71 An. 2!ô. Mc.-oime. 

èj Art. 79. 

9] Art. 420 do C. d'instr. criminelle. 
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COMMENTAIRE. 



048. La mise en liberté du débiteur est 
fondée sur son insolvabilité; si son indigence 
cesse, il doit se hâter de payer, sans quoi la 
contrainte par corps reprend ses droits. 

Telle est la volonté de notre article ; il n'a 
pas été emprunte comme le précédent au Code 
forestier ; ce Code n'a pas de disposition sem- 
blable. 

De là la question de savoir si l'article 30 
domine les matières forestières. Plusieurs tien- 
nent pour la négative [1]. Je ne puis partager 
leur avis. La loi de 1832 est la règle de la con- 
trainte par corps en toute matière; et toutes 
les fois qu'elle ne trouve pas dans le Code fores- 
tier une disposition contraire qui lui fasse ex- 
ception, elle étend son empire aux matières 
forestières. Or, le Code forestier n'a rien de 
contraire à notre article 30. Donc l'article 30 
n'est pas étranger aux matières forestières. 

049. En reparaissant, la contrainte par corps 
ne reprend pas ses droits d'une manière abso- 
lue. 

Et d'abord, le condamné devenu solyable ne 
peut être ressaisi qu'une seule fois. Il y a là un 
adoucissement au Code pénal. D'après l'arti- 
cle 83, le condamné pouvait être réincarcéré 
autant de fois qu'il loi survenait des moyens 
de solvabilité. Il n'en est plus ainsi désormais; 
il ne peut être réintégré qu'une fois dans la 
prison. 

050. Ensuite, ce retour à la contrainte par 



corps ne peut jamais avoir lieu pour le paye- 
ment de l'amende. Il ne s'exerce que pour 
obtenir le recouvrement des restitutions, dom- 
mages et intérêts et frais seulement. Sous l'em- 
pire du Code pénal, il n'en était pas ainsi. 
L'article 33 s'était borné à consacrer la règle 
du droit commun qui donne aux restitutions 
et dommages -intérêts la préférence sur les 
amendes lorsque les bien» sont insuffisants [2]. 
Mais si plus tard d'autres ressources obvenaicnl 
au débiteur, les amendes étaient recouvrables 
par la contrainte par corps. Notre article ne 
veut pas que l'amende, qui est une peine, 
jouisse de ce privilège et tourmente sans cesse 
l'avenir du condamné. 

031. Lorsque le condamné est repris, la 
durée de sou incarcération n'est jamais arbi- 
traire lorsque la condamnation se monte à 
300 francs et au-dessus; car le jugement de 
condamnation a dù fixer la limite de l'incarcé- 
ration, et a dù la fixer même alors que l'insol- 
vabilité lui était connue [3], afin que, le cas de 
reprise échéant, tout se trouve réglé d'avance. 

Mais est-ce le tribunal civil ou le tribunal 
criminel qui constate la survenance des moyens 
de solvabilité et autorise par son jugement la 
reprise de la contrainte [1]?S'agissant de l'exé- 
cution d'un jugement rendu par les tribunaux 
criminels, je pense que c'est à eux qu'il appar- 
tient de connaître de notre question. 



Article 37. 

Dans tous les cas. la contrainte par corps exercée en vertu de l'article 33 est indé 
pendante des peines prononcées contre les condamnés. 

SOMMAIRE. 



RM. Conférence itc l'art 37 arec l"«rt. 2069, C. civil. 

I.a contrainte par corps n'est pa* une peine: elle 
c*t indépendante de» peine* prononcée» contre 
le» condamné». 



653. En <|tiel acnt cependant on peut dire qu'elle dépend 

délai 
854. Suite. 



COMMENTAIRE. 



032. L'article 37 de la loi de 1832 est dans 
les matières pénales ce que l'article 2009 du 
Code civil est dans les matières du droit ci- 



ri] Meanme, t. 9, n» 1449. Infrà, n» 701. 
(ij Mon coraro. «le» Hypothèques. I. 1, n» 9îî (ter), 
et i. 4, ir» 1011. — Art. 220i, C. civ. 
[3] Infrà, 675, 070. 



vil [3], De même qu'au civil, la contrainte par 
corps n'empêche ni ne suspend les poursuites 
cl les exécutions sur les biens, de même, au 



[4] Coin Uelislc, p. 115, dit mie c'eal le Irilmnnl 
civil. 

[5] Suprà. n« .-511. 340. 
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criminel, la contrainte par corps est indépen- 
dante des peines prononcées contre les con 
damnés. La contrainte par corps n'est pas une 
peine [I]; c'est en vain qu'on voudrait l'impu- 
ter sur l'emprisonnement pénal auquel le dé- 
linquant a été condamné et confondre les deux 
genres d'incarcération. Notre article déclare 
expressément ce que nous avons dit si souvent, 
savoir, que la contrainte par corps n'est qu'un 
moyen de coaction cl non pas une pénalité. 
Distincte de la peine corporelle, elle n'empé- 
chc pas la peine corporelle de sortir à effet. 

633. En un sens, cependant, la contrainte 
par corps peut dépendre des peines pronon- 
cées : c'est lorsqu'elle est mise en action 
comme épreuve libératoire. Alors (on vient de 
le voir) [2] sa durée est subordonnée au taux 
des condamnations pécuniaires, et, par exem- 
ple, elle peut être plus ou moins longue sui- 
vant que l'amende est plus ou moins forte. 



Dans le même sens encore, la contrainte par 
corps est, au point de vue de l'article 40 dont 
nous nous occuperons bientôt, dépendante de 
la condamnation; car si la peine s'élève au- 
dessus ou s'abaisse au-dessous de 300 fr., le 
temps de la contrainte par corps est renfermé 
dans des espaces de temps variables suivant les 
cas. 

651. Hais ce n'est pas en ce sens que nous 
posons en principe que la contrainte par corps 
est indépendante des peines prononcées. Nous 
voulons dire seulement qu'elle est d'une autre 
nature, qu'elle porte un autre caractère. Même 
dans l'ordre d'idées des articles 35* et 40, la 
contrainte par corps, prise dans le sens où nous 
l'entendons, est indépendante et distincte des 
peines proprement dites. Les peines corpo- 
relles s'exécutent sans avoir rien de commun 
avec elle; elles produisent leur effet sans être 
empêchées par elle et sans l'empêcher. 



Article 38. 

Les arrêts et jugements contenant des condamnations en faveur des particuliers, pour 
réparations de crimes, délits ou contraventions commis à leur préjudice, seront, à leur 
diligence, signifiés et exécutés suivant les mêmes formes et voies de contrainte que les 
jugements portant des condamnations au profit de l'État. 

Toutefois, les parties poursuivantes seront tenues de pourvoir à la consignation 
d'aliments, aux termes de la présente loi, lorsque la contrainte aura lieu à leur requête 
et dans leur intérêt [3], 

SOMMAIRE. 



655. L'action privée, fondée »nr un fait punissable, a 
aussi le droit de prétendre a la contrainte par 
corps pour les frais, dommages et restitutions. 
Raison de cette disposition, qui est contraire aux 
pratiques du droit civil. 

650. Mais si la condamnation à des dommages et intérêts 
a lieu par la rour d'assises après que le prévenu 
a clé déclaré non coupalile, la condamnation 
étant purement civile n'est pas soumise au prin- 
cipe do l'art. 38; elle reste sous l'empire du droit 



657. Quid si c'est le condamné qui obtient des dommages 

et intérêts? 

658. La contrainte par corps a lieu sans distinction de 

personnes et de sexe. 

659. Forme» de l'exécution. 

660. Des alimenta A fournir par la partie civile. 
De» aliments à fournir par l'KUl. 

661. Si la partie civile ne consigne pas les aliments, le 

détenu doit être élargi et il ne peut plus être 
repris. 



COMMENTAIRE. 



685. L'action civile pour crime, délit eleon- i près des juges moins de faveur pour le plai- 
travenlion, portée devant les tribunaux de ré- gnant, plus de commisération pour le défen- 



pression, a ses inconvénients cl ses avantages. 
Plus hoslile pour le prévenu qu'elle expose aux 
coups de la vindicte publique, elle trouve au- 



1] Supra. n«« 0, 041. 
2] Supra, n» 643. 



(leur. Là où le premier espérait obtenir une 
réparation satisfaisante, il ne recueille souvent 
que l'odieux d'une inculpation insullaiile et les 



[3] Voy. Code forestier, art. 2Î5, el C. de la pêche 
fluviale, art. 81. 
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coups de la défense irritée. Puis, au lieu de 
l'indemnité sur laquelle il comptait, il supporte 
le poids de tous les frais donl il a dû faire 
l'avance et qui retombent à sa charge. D'un 
autre cùté, s'il triomphe, le jugement de con- 
damnation, armé de sanctions plus énergiques 
que si les tribunaux civils eussent été saisis, 
engendre de plein droit la contrainte par corps 
pour les restitutions, les dommages et inté- 
rêts [I]; les frais eux-mêmes sont protégés par 
ce moyen de coactîon [2]. Ils ont eu pour résul- 
tai autant d'arriver à des réparations civiles 
que de mettre le ministère public à même 
d'obtenir vengeance pour la société; car ce 
magistrat a profilé de l'aclion civile pour y su- 
perposer la sienne el faire tourner au profil de 
la vindicte publique l'intérêt individuel, (le 
contact communique donc une sorte de privi- 
lège à l'action privée; elle gagne dans celle 
association un avantage qui vient compenser 
d'autres chances moins bonnes, attachées à ce 
périlleux mode île poursuites. 

036. Il arrive quelquefois que l'accusé est 
déclaré non coupable par le jury, et que néan- 
moins la cour d'assises adjuge des dommages 
el intérêts à la partie civile. On demande si la 
contrainte par corps a lieu de plein droit en 
vertu du principe du droit criminel consacré 
par l'article 32 du Code pénal; ou bien si l'on 
esl obligé d'eu revenir aux règles du droit civil, 
lequel n'attache la contrainte par corps aux dé- 
dommagements qu'autant que les juges l'ont 
ainsi décidé, arbitrio boniriri [3], et la refuse 
aux dépens [4]. 

Nous avons vu ci-dessus [3] que lorsque l'ac- 
tion pour réparation d'un crime ou d'un délit 
esl portée devant les tribunaux civils, elle esl 
entièrement civilisée et n'emprunte rien au 
droit criminel. Réciproquement, suflil-tl que 
la même action ait été intentée devant les tri- 
bunaux criminels pour que ceux-ci. dominés 
par l'article 52 du Code pénal, n'aient aucun 
égard aux textes du droit civil ? 
Nous ne le pensons pas [6]. 
D'abord, le droit civil est le droit commun, 
el le droit criminel, qui n'est qu'un droit ex- 
ceptionnel, ne saurait s'opposer à lui el le vain- 
cre devant les tribunaux civils. Il y a plus : el 
lorsque les tribunaux criminels, saisis d'une 
alTaire, ne trouvent pas dans le droit criminel 
les raisons de la décider, c'est au droit civil, 
c'csl-à-dirc au droit commun, qu'ils ont re- 
cours. Le retour au droit commun esl toujours 
la marche régulière en pareil cas. 

Or, l'article 52 du Code pénal el l'article 38 
de la loi du 17 avril 1832, corollaire de l'arli- 



I] Su inà, n" 01 fi. 
2 A/. 

.-] Arl. liS, C. |>roc. Su/un ic 214. 
'il s«/».fl. n« 215. 

:>] iV 2>_». 

0] Jung* Coin-Pi liste, p. 1 15. n" 5, 



clc 32, n'attachent la contrainte par corps de 
plein droit qu'aux condamnations prononcées 
pour crime$, délits ou contravention». Si donc 
le prévenu a été déclaré non coupable, c'est 
qu'il n'a commis ni crime ni délit; et s'il n'a 
commis ni crime ni délit, la condamnation en 
dommages cl intérêts ne rentre pas dans les pré- 
visions des textes cités; le fait n'est qu'un sim- 
ple dommage civil, dépouillé de tout caractère 
criminel el rentrant dans les dispositions de 
l'article 1382 du Code civil. En un mot, le tri- 
bunal criminel remplit l'office d'un tribunal 
civil ; il statue sur un fait civil; il applique la 
loi civile. La contrainte par corps n'a doue pas 
lieu ipso jure Ce demandeur ne peut l'exercer 
en vertu du jugement de condamnation que si le 
juge l'y a autorisé par une disposition expresse. 

037. Lorsque le prévenu est déclaré non 
coupable, il peut arriver autre chose: c'est 
que c'est lui qui obtient des dommages et in- 
térêts contre le plaignant. L'arrêt de coudant- 
nation engendrera i il de plein droil la con- 
trainte personnelle? 

Il faut distinguer. 

Ou le plaignant esl condamné parce que sa 
plainte porte un caractère injurieux et diffa- 
matoire, el alors la conlraiule par corps a lieu 
de plein droil [7J. La condamnation est eu effet 
prononcée pour délit caractérisé. Le tribunal 
criminel est dans son rôle naturel; il n'em- 
prunte rien à la compétence des tribunaux 
civils. 

Ou bien le plaignant a été condamné à des 
dommages et intérêts parce qu'il a été seule- 
ment imprudent et léger. El alors la contrainte 
par corps n'est pas virtuelle. La matière est de 
pure réparation civile [8], 

638. Ouand c'est l'Etat qui obtient une con- 
I damnation puur crime, délit cl contravention, 
la contrainte par corps s'exerce contre le con- 
damné sans distinction d'âge ni de sexe [9J. Il 
en est de même alors que c'est au profil de 
la parlie civile que la condamnation esl pro- 
noncée [10]. La loi criminelle ne met pas de 
différence entre les demandeurs; ce n'est pas à 
cause du privilège de leurs personnes qu'elle 
accorde la contrainte, c'est à cause de la défa- 
veur et de l'odieux de la chose. 

039. L'exécution du jugement de condamna- 
lion portant contrainte par corps se poursuit 
d'après les formes indiquées aux n"* 029, 630. 
031, 032. Seulement, c'est la parlie civile qui 
requiert, et non plus le receveur de l'enregis- 
trement. 

660. Du reste, la parlie civile doit, comme 
en matière ordinaire, pourvoir aux aliments 



[7] Cas».. ."I mni 1816. Pa*icii*ir, à cette daie. 
[H] Vny. Merlin, Jlrpert. . \" Itrpatatton civile, 
£ 2. affaire Michel. 

[9] Smprà, n«« 025, «20. f.2". 
1 1 0] Arrêt prêt ilê de la eotir <le cassation do 3 1 mai 
1810. 
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do détenu [1]. En ce point, elle est dans une 
situation autre que l'Etat ; car nous avons vu 
ci-dessus le droit exceptionnel introduit en fa- 
\eur de ce dernier [2]. Au contraire, quand 
c'est la partie civile qui Tait exécuter la con- 
trainte par corps, notre article prend soin de 
la renvoyer au droit commun. 



661. Il suit de là que si le détenu obtient 
son élargissement fan te de consignation d'ali- 
ments [3], il prolite du bénéfice plein et entier 
de l'article 51 [4] et ne peut plus être repris. 
Cet article lait partie dos dispositions auxquelles 
notre article renvoie en masse. 



Article 39. 

Lorsque la condamnation prononcée n'excédera pas 300 fr., la mise en liberté des 
condamnés, arrêtés ou détenus à la requête des particuliers, ne pourra avoir lieu, en 
vertu des articles 34, 35, 36, qu'autant que la validité des cautions ou l'insolvabilité des 
condamnés auront été, en cas de contestation , jugées contradictoirement avec le 
créancier. 

La durée de la contrainte sera déterminée par le jugement de condamnation dans les 
limites de six mois à cinq ans. 

SOMMAIRE. 

666. Y a-l-il une différence entre la partie civile cl 
l'État quand il «'agit de l'insolvaliililé du détenu? 

667. Suite. 

668. Suite. 

669. De la durée de l'emprisonnement. 
Des condamnations au-dessus île 360 fr. et des eon- 

darai 

670. Suite. 

671. Suite. 



662. U but de Part. 39 est de faire . 

différences qui existent entre l'Étal et la partie 
civile. 

665. Des cas où la partie civile peut être forcée d'ac- 
cepter une caution. 
661. Comment est discutée la caution quand elle est 
offerte à la partie civile; quel est le mode de 
discussion quand elle est offerte à l'F.lat. 
Suite et renvoi. 



COMMENTAIRE. 



662. L'article 39 s'occupe encore de la partie I 
civile. Son but est de faire ressortir certaines 
différences qui existent entre sa situation cl I 
celle de l'Étal. Mais dans la formule dont il se 
sert, au lieu d'employer les expressions claires 
et directes qui convenaient à la circonstance, il 
préfère les sous-entendus cl procède par voie 
détournée. Il faut suppléer par l'itilerprétaiiou 
et le raisonnement aux lacunes de la rédaction. 
Si l'on voulait trouver un modèle de style lé- 
gislatif, ce n'est assurément pas dans la loi 
de 1832 qu'il faudrait aller le cbercher [S]. 

663. Et d'abord , l'article 39 se place dans 
l'hypothèse où la condamnation est au-dessous 
de 300 francs. Nous expliquerons bientôt pour- 
quoi ces expressions : « lortque la condamna- 
» lion n'excède pan 300 fr. n signiGcnt : lors- 
que la condamnation ne s'élève pas à 300 fr. [6]. 



f 1] Suprà, no. 586 et *uiv. 
gj N» 594. 

•"] Suprà, oo* 506 et «uiv. 
[4] Supra, n» 003 et auiv. 
15] Supra, no035. Infrà, a" 672. 



Alors, la partie civile ne peut refuser le bail 
d'une caution qui lui est offerte par le con- 
damné. Ou lui appliqua la règle dont nous 
avons vu ci-dessus le développement [7]. 

En scra-l-il de même quand la condamnation 
sera de 300 francs et au-dessus? La partie ci- 
vile scra-l-elle traitée comme l'Etal, qui . dans 
tous les cas et quel que soit le taux de la con- 
damnation, ne peut refuser le bail d'une cau- 
tion [8J? Non ! ce n'est que lorsque la condam- 
nation est au dessous de 300 francs que la partie 
civile est obligée d'accepter une caution, au 
lieu de recevoir un payement effectif. Un sait 
que, d'après la rigueur des principes, le débi- 
teur ne se libère pas en offrant une caution. 
« Cautionem veto interponere de noltendo non 
i< Âufflcit [0]. » Il faut donc une loi précise pour 
obliger le créancier à se relâcher de la rigueur 



[6] Infrà, 672, 673. 

71 N° 635. 

H Supra, n° 635. 

'9] Supra, no 635, noie. 
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de son droit. Or, cette loi n'existe, à l'égard de la 
partie civile, que lorsque la condamnation est 
au-dessous de 300 francs. Mais si la condamna- 
tion est de sommes plus considérables, on ne 
trouve pas de texte qui déroge au droit com- 
mun. C'est donc le cas d'appliquer avec sûreté 
la règle si souvent trompeuse: « Qui dicit de 
» uno, de u tero neyat. 

664. Quand c'est avec l'Étal qu'existe le dé- 
bat, la validité de la caution est discutée par le 
receveur de l'cnregistremeHt. Ici, c'est avec le 
créancier que la question de validité doit être 
jugée contradicloircincnt. 

063. Pour le surplus, les dispositions de l'ar- 
ticle 34 sont applicables à la partie civile; il 
suffit de renvoyer aux n» 637, 038, 039. 

660. Venons à un autre point de comparai- 
son établi par notre article entre l'Étal et la 
parlic ci» île. 

L'insolvabilité du débiteur est une cause d'é- 
largissement à l'égard de l'État, et il ne reste 
plus au condamné qu'à subir un temps d'é- 
preuve dont nous avons vu la limite [1]. Le 
même bénéfice d'insolvabilité est établi au profit 
du débiteur contre la partie civile. Au premier 
coup d'œil. on peul s'élonner que le droit cri- 
minel ait pris si peu de soin de se mettre d'ac- 
cord avec le droit civil. Car le débiteur, con- 
damné par un tribunal civil pour dommages 
et intérêts, est obligé de finir en prison le 
temps fixé par la condamnation. Au contraire, 
le débiteur condamné au criminel est traité 
plus favorablement et trouve dans son insolva- 
bilité un terme à la contrainte. 

Cependant faisons une réflexion : au crimi- 
nel, la contrainte par corps est de droit; elle 
n'admet pas de distinction et d'exception. Elle 
frappe aveuglément tous les condamnés. N'é- 
tait-il pas juste, dès lors, de tenir compte d'un 
accident aussi considérable que l'insolvabilité, 
pour corriger quelquefois ce niveau absolu ? Au 
contraire, dans les jugements civils rendus sur 
faits délictueux, la conlrainlq par corps n'est 
pas de droit; elle dépend de l'arbitraire du 
J u ge, qui examine les circonstances du fait et 
les conditions de la personne ; cl l'on suppose 
que si la condamnation a prononcé la con- 
trainte, c'est que la personne n'a pas été trou- 
vée insolvable, ou que du moins le juge a cru 
celte épreuve nécessaire pour qu'on ajoutât foi 
à son insolvabilité. Ainsi, malgré desdifTérences 
graves en apparence, les deux actions réalisent 
les mêmes tempéraments, en suivant chacune 
la ligne qui lui est propre. 

La partie civile est donc semblable à l'État 
au point de vue du bénéfice d'insolvabilité. 
007. Mais lui est -elle semblable en tout, de 



Il Suprà, n°« 041 et suiv. 
2] Supra, n» 644, ei infrà, n* 676. 
3] Suprà, n° 52. Pnrani, conclus, à la cour de 
cassation (Dali., 35, 1, 108). 
[4] Suprà, n» 48. Infrà, n« 076. 



telle sorte que, de même qu'on peut opposer a 
l'État le bénélice d'insolvabilité même lorsque 
la condamnation est de 300 francs et au-des- 
sus [8], on puisse l'opposer à la partie civile 
lorsque la condamnation est de ces sommes? 

L'arlicle 39, que nous analysons, se réfère à 
l'article 33 qui organise le bénéfice d'insolva- 
bilité en ce qui concerne l'État. Mais il ne s'y 
réfère que lorsque la condamnation prononcée 
est de 300 fr. et au dessous; restriction qui 
n'existe pas dans les articles précédents relatifs 
au droit de l'Etal. — C'est donc le cas de répé- 
ter : Qui dicit de uno, de altero neyat [3], 

Au surplus, on se rappelle que, même sous 
l'empire du Code pénal , l'insolvabilité du dé- 
biteur produisait à l'égard de la partie civile 
des effets moins considérables qu'à l'égard de 
l'Étal [4]. Notre article n voulu laisser subsis- 
ter quelque chose de celle diversité. 

008. Voici une autre différence : dans les 
matières qui intéressent l'État, l'insolvabilité 
se prouve par les moyens que nous avons indi- 
qués au u° 010. Mais à l'égard de la partie 
civile la loi décide que ces justifications n'ont 
de valeur qu'aulanl qu'elles sont disculécs et 
appréciées contradicloircincnt avec le créan- 
cier. 

069. Passons à une dernière et grave diffé- 
rence. 

Nous venons de voir deux cas où l'empri- 
sonnement prononcé au profit de la partie ci- 
vile, pour sommes au-dessous de 300 francs, 
cesse quoique les causes n'en aient pas été 
payées : 1° bail d'une caution; 2° insolvabilité. 

Si le condamné au-dessous de 300 fr. n'a pas 
de caution à offrir, ou s'il ne peut prouver son 
insolvabilité, il gardera prison. 

Mais combien de temps durera son empri- 
sonnement? Sera l-il indéfini? Nullement. Le 
système des emprisonnement illimités est con- 
traire à la pensée domina nledela loi de l83i[3J. 
Noire article exige donc que la durée de l'em- 
prisonnement soit fixée par le jugement de 
condamnation. La limite est de six mois à cinq 
ans [0]. 

070. Mais celle obligation , si impérieuse- 
ment imposée aux tribunaux lorsqu'ils sont en 
face de la partie civile, les suit-elle quand c'est 
au profit de l'Étal qu'ils prononcent des con- 
damnations au-dessous de 300 francs? La rai- 
sou dit oui; mais le texte dit non : et la juris- 
prudence des arrêts s'est crue obligée de fléchir 
devant le texte [7]. 

Pourquoi la raison se prononce t-elle pour 
l'affirmative? Parce que, ainsi que nous le ver- 
rons dans l'article suivant, toutes les fois que 
la condamnation est de 300 francs et au-dessus, 



[6] Art. 5,7, 13, 17, «7. 
fol Suprà, n» 48. 

[7] Suprà, n» 54, les arrêts de la cour de cassa- 
tion, rendu* contre les conclusions de Parant. 
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les tribunaux qui la prononcent au profit de j 671. Il arrive donc ceci : c'est que les con- 

l'Elal sont tenus de lui imposer des limites; damnations au-dessous de 300 francs adjugées 

limites qui s'étendent depuis un an jusqu'à dix aux parties civiles doivent fixer la durée de 

ans. Or, n'est-il pas singulier que les condam- l'emprisonnement depuis six mois jusqu'à cinq 

nations les plus fortes n'entraînent qu'un cm- ans, cl qu'au contraire, les condamnations de 

prisonnemeut limité, tandis que les plus faibles < même somme qui sont prononcées au profil de 

onl pour corlége un emprisonnement indéfini? l'État durent indéfiniment, à moins que le dé- 

Lcs criminalistes ont trouvé de» explications à biteur ne paye, ou qu'il ne donne caution, ou 

cette bizarrerie [1]. Je les félicite de leur saga- qu'il ne prouve sou insolvabilité, 
cité [2]. 



Article 40. 

Dans lous les cas, et quand bien même l'insolvabilité du débiteur pourrait être con- 
statée, si la condamnation prononcée, soit en faveur d'un particulier, soit en faveur de 
l'État, s'élève à 300 fr., la durée de la contrainte sera déterminée par le jugement de 
condamnation dans les limites fixées par l'article 7 de la présente loi. 

Néanmoins, si le débiteur a commencé sa soixante et dixième année avant le juge- 
ment, les juges pourront réduire le minimum à six mois, et ils ne pourront dépasser 
un maximum de cinq ans. 

S'il a atteint sa soixante et dixième année pendant la durée de la contrainte, sa déten- 
tion sera, de plein droit, réduite à la moitié du temps qu'elle avait encore à courir aux 
termes du jugement. 

SOMMAIRE. 



678. Vice, de rédaction de Kart. 40. 

673. Suite. 

674. Véritable pensée de cet article. 

Tout jugement qui prononce une condamnation 
Je MO francs doit fixer la durée de la contrainte 
par corps. 

675. Cette fixation doit «voir lieu lors même quo le 

condamné serait insolvable. 



676. Suite. C«ci n'a pas été bien compris par tons les 

auteurs. 

677. De la durée de l'emprisonnement quand le con- 

damné est un septuagénaire. 

678. Suite. 

679. Suite. 

680. Retour sur les questions examinées aux n" 670 

et 671. 



COMMENTAIRE. 



672. L'article 40, dont nous parlions au nu- 
méro 670, règle la contrainte par corps atta- 
chée aux condamnations qui s'élèvent à SOO fr. 
et au-dessus et qui sont prononcées, soit au 

Krofit de l'État, soit au profit des parties civi- 
ss. Il en fixe la durée d'un an à cinq ans. Mais , 
avant d'entrer dans le développement de ses 
dispositions, signalons une nouvelle imperfec- 
tion dans la rédaction de la loi de 1832 [3]. 

L'article 39, s'occupant des condamnations 
prononcées au profit des parties civiles, veut 
que lorsqu'elles n'excèdent pas 500 fr. la durée 
de la contrainte par corps soit toujours limitée 
de six mois à cinq ans. Or, une condamnation 
de 300 fr. est une condamnation qui n'excède 



NI Arrêts précités. 

[3] Infrà, no 680, une observation importante. 



pas 300 fr. ; donc une condamnation de 300 fr. 
au plus ne peut entraîner une contrainte par 
corps de plus de cinq ans. 

Voici maintenant l'article 40, cl nous lisons 
dans son texte que lorsque la condamnation 
s'élère à 300 fr., la durée de la contrainte par 
corps pourra être d'un an au moins et de dix 
ans au plus. Or, une condamnation de 300 fr. 
ni plus ni moins s'élève à 300 fr., et ihi'y a 
pas de différence entre elle et une condamna- 
tion qui n'excède pas 300 fr. Eh bien ! par l'ar- 
ticle 39, la condamnation à 300 fr. doit avoir 
pour sanction une contrainte par corps de six 
mois à cinq ans; cl, par l'article 40, une con- 
damnation à la même somme doit avoir pour 



[3] Suprà, a«* 035 et 662. 
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sanction un emprisonnement d'un an à cinq 
ans. Est-ce ainsi qu'un rédige les lois?- 

67."?. Pour terminer ce différend , il faut re- 
courir à IVspril de la loi. Or, l'article 40 nous 
renvoie à l'article 7 pour fixer d'un à dix ans 
la durée de la contrainte par corps, et l'arti- 
cle 7 se lie intimement à l'article 2068 du Code 
civil, d'après lequel ce n'est que pour les con- 
damnations à 300 fr. et au-dessus que la con- 
trainte peut cire exercée. Il faut donc dire que 
la longue contrainte de cinq à dix ans, édictée 
par notre article, n'est établie que pour les 
condamnations pénales à 300 fr. et au-dessus; 
tandis que la contrainte plus courte de six mois 
à cinq ans, édictée par l'article 39, n'est appli- 
cable qu'aux condamnations au-dessous du 
chiffre de 300 fr. [1]. 

671. Ceci entendu, venons au fond de notre 
article. Le législateur ne fait plus ici de dis- 
tinction entre l'Étal et la partie civile. Il parle 
pour tous les deux, et pose des règles commu- 
nes à l'un et à l'autre. Il exige que le jugement 
de condamnation qui s'élève à 300 fr. et au 
dessus ûxe la durée de la contrainte par corps 
dans les limites d'un à dix ans. Eu un mot, ce 
que l'article 39 a établi à l'égard de la partie 
civile quand la condamnation est au-dessous 
de 300 fr., l'article 40 le prescrit, tant à l'é 
gard de la partie civile que de l'État, lorsque 
la condamnation est de 300 fr. et au-dessus [2]. 

673. Le jugement ne doit pas s'écarter de 
celle précaution alors même que l'insolvabilité 
du débiteur est constatée. Cette circonstance 
de l'insolvabilité n'empècbe pas la fixation d'un 
à cinq ans, exigée par noire article. La raison 
en est simple et évidente : l'article 36 décide, 
en effet, que lorsque l'emprisonnement a cessé 
par raison d'insolvabilité , la contrainte peut 
néanmoins être reprise s'il survient au con- 
damné de nouvelles ressources; or, ce cas 
échéant, pendant combien de temps durera la 
contrainte? Sera-l-elle indéfinie? Sera-t-clle 
limitée? D'après le système de la loi de 18312, 
elle est nécessairement limitée lorsque la con- 
damnation est de 300 fr. et au-dessus. Il faut 
donc que le jugement de condamnation déter- 
mine cette limite, afin que si l'insolvable vient 
à être pris à cause de ses nouvelles ressources, 
on sache pendant combien de temps sa déten- 
tion durera [3]. 

676. Coin-Delislc n'a pas compris comme 
nous ce texte de l'article 40 [4]. Suivant lui, il 
en résulte que, lorsque la condamnation est 
de 300 fr. et au-dessus, l'insolvabilité prouvée 



[1] Suprà, n« 48 et suiv. 

[8] Ceci cit-il applicable aux matières forestières? 
Meaumc soutient la négative avec quelques arrêts, 
1.1, no 1450. 

Je préfère l'avis contraire, qui a prévalu dans un 
arrêt de Metz du 3 août 1850, également cité par cet 
auteur. 

Il s'agit ici de dispositions générales qui ne sont 



n'apporte aucun tempérament à la situation du 
débiteur ; qu'il ne peut se faire élargir, et qu'il 
doit subir jusqu'au bout la contrainte d'un an 
à dix ans arbitrée par le tribunal. 

Celle opinion me semble erronée. Le Code 
pénal de 1810. avait organisé le bénéfice d'in- 
solvabilité de manière à en faire profiter tous 
les condamnés quelconques, même les con- 
damnés à des peines de grand criminel; un an 
d'épreuve suffisait à ces derniers [3]. Peut -on 
supposer que la loi de 1832 ait été plus sévère 
et que le bénéfice d'insolvabilité n'ait été ré- 
servé que pour les petites condamnations? Peut- 
on croire que celui qui, sous l'empire du Code 
pénal, s'en serait liré avec un an de prison, 
doive, sous l'empire de la loi de 1832, subir 
jusqu'au bout la contrainte de quatre ans, cinq 
ans, fixée par le jugement [6]? 

L'article 33, qui règle le bénéfice d'insolva- 
bilité, est général ; il peut être opposé à l'Étal 
dans tous les cas; il ne fait pas de distinction 
entre les condamnations de 300 fr. et au-des- 
sus et les condamnations à des sommes infé- 
rieures [7]. Ce n'est que lorsque le condamné 
est en présence de la partie civile que la loi 
de 1832 fait une distinction entre les condam- 
nations qui sont de 300 fr. et au-dessus et celles 
qui sont, au-dessous, n'attribuant le bénéfice 
d'insolvabilité qu'aux individus atteints par les 
secondes [8J. 

Sous un autre rapport, l'article 40 est loin 
d'avoir le sens que lui prêle Coin-Delislc. Que 
dit son lexle? qu'alors même que l'insolvabi- 
lité du condamné est constatée, le jugement 
portant condamnation à 300 fr. et au-dessus 
doit fixer à la contrainte par corps une limite 
d'un à dix ans. Mais ceci ne signifie pas que 
l'insolvable poursuivi par l'État subira néces- 
sairement celle contrainte en entier et sans 
tempérament; car l'article 40 s'explique par 
l'article 33, et dès lors le condamné dont la 
contrainte a été fixée à un an, ou à deux ans, 
ou à cinq ans, sera exonéré au bout de quatre 
mois quand il prouvera son insolvabilité. 

Pourquoi faut-il donc que, même lorsque le 
condamné est insolvable, le jugement portant 
condamnation à 300 fr. et au-dessus au profit 
de l'État fixe la limite de la contrainte? J'en ai 
déjà fait l'observation : c'est parce que l'insol- 
vable qui a été libéré avant le temps préfix 
peut être repris s'il lui survient des ressources ; 
c'est qu'alors il ne faut pas qu'il tombe à tou- 
jours sous la main de l'État son créancier; 
c'est qu'il faut par conséquent que le juge qui 



pas proprement des dérogations au Code forestier, 
mais qui le complètent. 

3] Suprà, n"651. 

4] P. 116. col. 2, n» 1. 

5] Suprà, n»« 47,019, 642. 

Gj Suprà, n° 044. 

7] Id. 

8J Suprà, n» 067. 
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.i clé saisi du rail, et qui en a apprécie le carac- 
tère, fixe d'avance el en connaissance de cause 
la durée que mérite la contrainte. 

677. Nous venons de voir la durée de la con- 
trainte par corps lorsque la condamnation pro- 
noncée, soit au profit de l'Étal, soit au profil 
de la parlic civile, s'élève à 300 fr. et au des- 
sus. Le minimum est d'un an ; le maximum 
est de dix ans. 

Mais si le débiteur a commencé sa soixante el 
dixième année, les juges pourront réduire le 
minimum à six mois; le maximum ne pourra 
dépasser cinq ans [1]. C'est un adoucissement 
apporté par la loi de 1832 au droit ancien. 

678. Que si c'est après la condamnation que 
le débiteur a commencé sa soixante et dixième 
année, sa détention sera réduite de plein droit 
à la moitié du temps qu'elle avait encore à cou- 
rir d'après le jugement. 



670. Du resle, ces deux bénéfices accordés à 
l'âge n'ont lieu que lorsque la condamnation 
prononcée au profit de l'Etal ou au profil des 
particuliers s'élève à 500 fr. cl au-dessus. Tou- 
tes les fois qu'elle est inférieure à 300 fr., le 
septuagénaire reste dans le droil criminel com- 
mun; aucun texte ne vient à son secours. 

680. Celle observation achève de démontrer 
l'anomalie de la jurisprudence d'après laquelle 
la contrainte par corps est illimitée lorsqu'elle 
est exercée en vertu de condamnations pronon- 
cées en faveur de l'État el ne s'élevant pas 
à 300 fr. [2]. Il s'ensuit que le septuagénaire 
ainsi condamné à de faibles sommes sera plus 
sévèrement trailé que s'il eût été condamne 
à 300 fr. cl au-dessus. 11 regrettera l'indul- 
gence des juges, il devra appeler dans 
cœur une peine plus dure ! 



Article 41. 

Les articles 19, 21 et 22 de la présente loi sont applicables à la contrainte par corps 
exercée par suite des condamnations criminelles, correctionnelles et de police. 

SOMMAIRE. 



681. I.a contrainte par corps en matière crimioelle ne I 683. L'art. 4t eattlù à un motif d'humanité. 

I 683. Suite. 



COMMENTAIRE. 



681. Les raisons de moralité qui onl fait 
édicter l'article 19 s'étendent aux matières cri- 
minelles. En droit criminel , pas plus qu'en 
droit civil cl commercial , la contrainte par 
corps ne peut dégénérer en impium praesi- 
dium [S]. 



[I] Suprà, il" <J2fi. 

[2] Suprà, n»' 070,67 t. 

[3J .SV/>r«,no535. 



682. L'article 21 est dù à un motif d'huma- 
nité [4]. Notre article a bien fail d'en commu- 
niquer les dispositions aux matières criminelles. 

683. Enfin l'article 22 donne au débiteur des 
garanties dont il estjusle qu'il profite quand 
il s'agit d'une exécution criminelle [3]. 



[\] S«prà, n» 547. 
[5] Suprà, no 55». 
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TITRE VI. 

DISPOSITIONS TRANSITOIRES. 



Article 42. 

Un mois après la promulgation de la présente loi, tous débiteurs actuellement déte- 
nus pour dettes civiles ou commerciales obtiendront leur élargissement s'ils ont com- 
mencé leur soixante et dixième année, à l'exception des stellionalaires, à l'égard desquels 
il n'esl nullement dérogé au Code civil. 

SOMMAIRE. 

681. Conséquence* <lc la loi de 1832 *ur le pasté. i 687. Suite. 

685. Elle n'encourt auettn rice de rétroactivité. > 688. Suite. 

686. Suite. I 

COMMENTAIRE. 



681. Lorsque Jacquinol-Pampclunc LU à la 
chambre des députés sa proposition de 1838, 
il posa, sans la résoudre, la question de savoir 
si la loi nouvelle, qu'il sollicitait dans une vue 
d'amélioration du sort des détenus pour dettes, 
pouvait, sans tomber dans le vice de rétroacti- 
vité, influer sur les dettes contractées cl sur les 
arrestations effectuées avant sa promulgation. 

Au point de vue législatif, celle question 
n'était pas difGcile à trancher. Le législateur 
avait les mains libres; il pouvait user de son 
droit de la manière la plus large, et soumettre 
à l'empire de ses dispositions nouvelles toutes 
les contraintes quelconques , non -seulement 
les contraintes attachées à des dettes déjà con- 
tractées ou à des jugements déjà prononcés, 
mais encore les arrestations effectuées. 

Toutefois, la loi de 1832 n'a pas voulu em- 
brasser un horizon si vaste. Elle l'aurait pu 
sans excès de pouvoir; elle ne l'a pas fait, sans 
doute par ménagement. Elle laisse à l'écart 
tout ce qui louche à son influence sur les dettes 
contractées cl sur les jugements rendus, mais 
non exécutés avant sa promulgation; à cet 
égard, il faut s'en référer aux principes géné- 
raux cl aux doctrines qui servent d'explication 
ordinaire à l'article 2 du Code civil [I]. Notre 



[H Infrà, n«703elauiv. 

M Ca*«.. M mors 1809. Merlin, Réperl., v° Effet 
rétroactif, aect. 3, $ 10. 



litre 6 n'a porlé ses regards que sur les indi- 
vidus déjà détenus à l'époque de l'émission de 
la loi de 1832 ; el encore a-lil poussé la réserve 
jusqu'à ne s'occuper que de ceux dont l'em- 
prisonnement était illimité. Il leur accorde le 
bénéfice d'un emprisonnement limité. Nous le 
répétons: il en avait le droit, el nul ne peut 
(lire que la loi de 1832 soit lombée dans le vice 
lie rétroactivité en étendant, dans une certaine 
mesure, ses dispositions bienfaisantes aux indi- 
vidus déjà frappés de la contrainte par corps. 

683. D'une part, en effet, la contrainte par 
corps esl une voie d'exécution. Or, s'il esl une 
rèfçle connue el respectée, c'est celle qui con- 
sidère l'exécution des jugements cl des actes 
comme apparlenanl toujours à l'avenir, et pou- 
vant être gouvernée par la loi la plus nou- 
velle [2]. Cette loi ne saurait être accusée de 
rétroactivité lorsqu'elle saisit, dès l'instant de 
sa promulgation, la procédure à suivre, et 
qu'elle oblige à s'y conformer ceux-là mêmes 
qui ont obtenu des jugements ou des droits 
antérieurs à sa promulgation. 

686. D'autre part, la contrainte par corps 
touche à la liberté, cl toute loi qui vient amé- 
liorer le sort des personnes esl maîtresse de se 
donner une application immédiate [3]. 



[3] Cass., 20 
12 juin 1815. 
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687. Enfin, la contrainte par corps se lie à 
l'ordre public, el la loi qui, parlant au nom de 
ce grand intérêt, décide qu'il exige telle ou 
telle disposition nouvelle et actuellement appli- 
cable, doit être sur-le-champ obéie, sans crain- 
dre le conflit des droits acquis. Il n'y a pas de 
droits acquis en celle matière. 

688. C'est en appliquant cette théorie incon- 
testable que notre article veut que les septua- 
génaires incarcérés profilent au bout d'un mois 
du bénéfice introduit en leur faveur par l'ar- 
ticle 4 [1] et par l'arlicle 18 [2]. Le créancier 
ne peut pas dire qu'il avait un droit acquis de 



les retenir indéfiniment d'après les dispositions 
de l'ancienne loi. Le mode d'exécution des 
obligations peut élre changé par la loi nou- 
velle sans effet rétroactif; et puis, quand il 
s'agit de la liberté, de ce droit précieux dont 
la conservation appartient à l'ordre publie, le 
législateur est maître de (aire jouir de ses dis- 
positions humaines les personnes placées dans 
une position moins libre par la loi ancienne. 
Lorsqu'il décide qu'un plus grand sacrifice de 
la liberté est inutile au bien public, rien ne 
doit arrêter sa volonté bienfaisante. 



Article 43. 

Après le même délai d'un mois, les individus actuellement détenus pour dettes civiles 
emportant contrainte par corps obtiendront leur élargissement si cette conlrainte a duré 
dix ans dans les cas prévus au premier paragraphe de l'article 7, et si cette contrainte a 
duré cinq ans dansées cas prévus au deuxième paragraphe du même article; comme 
encore si elle a duré dix ans et s'ils sont détenus comme débiteurs ou rétentionnaires 
de deniers ou d'effets mobiliers de l'État, des communes et des établissements publics. 
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principe que toute contrainte par corps est désor- 
mais limitée. 

Suite. 

Conclusion. 
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6,S9. Par suite des mêmes idées, notre arti- 
cle veut que tous les emprisonnements illimités 
d'après les anciennes lois profitent du bénéfice 
de la présents loi qui les restreint à une cer- 
taine durée. Peu importe qu'ils aient com- 
mencé sous les auspices plus sévères de l'an- 
cienne loi. lia loi nouvelle a été maîtresse d'y 
mettre un terme. C'est ainsi que l'abolition de 
la contrainte par corps pour mois de nourrice 
profila, sous Louis XVI. à toutes les personnes 
détenues pour cette cause ; c'est ainsi que la loi 
du 9 mars 1 793, aussitôt qu'elle fut promulguée, 
ouvrait les portes des prisons à tous les détenus 
pour dettes. Ici la loi décide, dans sa souve- 
raine sagesse, qu'un emprisonnement plus long 
ne serait pas justifié par des avantages suffi- 
sants et par des raisons péremploircs; elle doit 
être à l'instant obéie. L'ancienne loi, déclarée 
trop rigoureuse, ne peut survivre a celle con- 
damnation. 

690. On remarquera que noire article, à la 



[11 Suprà t n» 414. 
[2] Suprà, n<> 552. 



différence du précédent, ne parle que des det- 
tes civiles, et qu'il ne s'occupe pas des indivi- 
dus détenus pour dettes commerciales. La 
raison eu est que son but a été de mettre des 
limites aux emprisonnements illimités com- 
mencés avant lui. Or, sous k régime précé- 
dent, l'emprisonnement pour délies commer- 
ciales était toujours limité à cinq ans [3], 

691 . Il y a une autre remarque à faire. 

Notre article règle le sort de ceux qui, ayant 
commencé sous l'empire de l'ancienne loi une 
contrainte illimitée, ont fini en prison, au mo- 
ment de rémission de la loi nouvelle, le maxi- 
inun réglé par celle-ci. 

Mais que devra-t on décider à l'égard de 
ceux qui n'ont pas épuisé ce maximum avant 
la loi nouvelle? 

Par exemple, Pierre, condamné pour viola- 
lion de dépôt nécessaire, par un jugement qui 
le soumet a la contrainte par corps, a passé cinq 
ans en prison sous l'empire du Code civil. 



[3] Suprà, n- 420, 42t. Infrà, no6<J0. 
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Vient la publication de la loi «Je 1832, qui 
limite toutes les contraintes par corps à une 
durée d'un an au moins et de dix ans au 
plus [1]. 

Pierre ne pourra pas obtenir son élargisse- 
ment immédiat en vertu de notre article, puis- 
qu'il n'a pas passe en prison le maximum de 
dix ans. D'un autre cote, il ne pourrait être 
retenu indéfiniment en prison; car les empri- 
sonnements illimités sont contraires à la vo- 
lonté de la loi nouvelle. Et d'ailleurs, il ne 
serait pas juste, il serait absurde que celui qui 
n'a pas encore fini dix ans au moment de la 
promulgation de la loi de 1832 fût traite d'une 
manière plus sévère que celui qui a termine ce 
temps à celte époque. 

Pierre pourra donc prétendre à voir un jour 
la (in de cet emprisonnement qui avait été 
commencé avec le triste augure d'une durée 
illimitée. 

Mais quand viendra ce jour? 

Faudra-l-il lui compter les cinq ans qu'il a 
déjà faits, et n'exiger de lui que cinq autres an- 
nées, afin de former le maximum de dix ans? 

Ou bien exigera-t on qu'il fasse dix ans en- 
tiers sous la loi nouvelle, sans lui tenir compte 
des cinq années écoulées sous la loi précédente? 

Je pense qu'il satisfera au vœu de la loi eu 
ajoutant cinq années d'incarcération aux cinq 
années subies antérieurement. Il est, eu effet, 
dans l'esprit de notre article de tenir compte 



de l'incarcération subie sous le Code civil. La 
preuve en est dans l'élargissement que notre 
article accorde au débiteur qui a fait dix ans eu 
prison avant sa promulgation. Si les dix ans 
doivent être comptés pour procurer l'élargisse- 
ment immédiat, cinq ans doivent entrer pareil- 
lement en ligne de compte pour arriver à un 
élargissement à venir. 

692. Sans quoi on tomberait dans les plus 
étranges bizarreries. 

Pierre, incarcéré pour dette civile sous le 
Code civil, a passé en prison dix années, qui 
se terminent juste au moment de la promulga- 
tion de la loi de 1832 : un mois après il sera 
mis en liberté. 

Mais si au lieu d'avoir épuisé dix ans il n'en 
a fait que neuf, il faudra donc, au gré de ceux 
qui voudraient mettre à l'écart le temps écoulé 
avant la loi de 1832, qu'il subisse dix ans d'in- 
oarcération ! 

D'où il suK que, dans le premier cas, Pierre 
aura été libéré par dix ans, ni plus ni moins. 

Dans le sveond, il ne le serait que par dix- 
neuf ans! 

Il suffit d'énoncer de tels résultats pour mon- 
trer l'absurdité du principe dont ils émanent. 

693. Concluons : le temps écoule sous le 
Code civil ne sera pas perdu ; il entrera en 
compte; il suffira d'y ajouter, à partir de la loi 
nouvelle, le nombre d'années nécessaire pour 
fournir les dix ans. 



Articlb 44. 

Deux mois après la promulgation de la présente loi. les étrangers actuellement 
détenus pour dettes et dont l'emprisonnement aura dure dix ans obtiendront également 
leur élargissement. 

SOMMAIRE. 
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694. Notre article ne veut même pas que les 
étrangers soient oubliés. Jadis leur emprison- 
nement était perpétuel [2]. La loi nouvelle, qui 
désapprouve celte rigueur, se serait manqué à 
elle-même si elle en avait laissé subsister des 
traces après sa proniulgalion. 

Donc, toute incarcération d'étranger com- 
mencée avant la loi de 1832 avec une durée 
illimiléc a dù cesser de plein droit deux ans 
après sa promulgation si elle avait duré dix 
ans au moment de l'émission de la loi. 



[I] Art. 7. 



69!S. Mais quid juri» si à ce moment l'in- 
carcération n'a pas encore duré dix ans? 

Je pense qu'il faut procéder d'après les bases 
que nous avons développées aux n oê 691 et 
suivants. Il n'y aura rien à emprunter aux dis- 
positions de l'article 17. C'est l'article 44 qui 
offre le plus d'analogie avec notre question; 
c'est son idée qu'il faut appliquer aux cas qui, 
sans rentrer précisément dans son texte, s'en 
rapprochent cependant par des liens intimes. 

696. Autrement, voyez les inconvénients. — 



[»] Suprà, n« 525. 
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Pierre, élranger, condamné sous le Code civil 
à payer 6,000 fr., a passé neuf ans eu prison. 
Arrive la loi de 1832 qui, par son article 17, 
libère par dix ans l'étranger condamné à S, 000 
francs et plus. Voulez-vous lui appliquer cet 
article? II aura donc encore dix ans à subir; en 
tout dix neuf ans! Et cependant, si au moment 
de l'émission de la loi il avait dix ans de pri- 
son , la loi se serait tenue pour satisfaite! 

697. La preuve que la loi de 1832 n'a pas 
entendu faire réfléchir son article 17 sur les 
individus détenus au moment de sa promulga- 
lion, la preuve qu'elle a voulu que leur sort Oit 
réglé par d'autres combinaisons, c'est qu'elle 



n'a pas dit : « Tel élranger qui, étant con- 
:> damné pour moins de U00 francs aura subi 
>• deux ans d'emprisonnement au moment de 
» la promulgation, sera élargi de plein droit; 
» tel autre dont la condamnation sera de moins 
• de 1,000 francs et qui aura passé quatre ans 
m en prison sera élargi de plein droit, etc. » 

Ainsi l'article 17 ne saurait avoir aucune 
influence sur le temps passé en prison avant 
son émission. Peut-il en avoir sur le temps 
passé après ? Si l'on se prononce pour l'affirma- 
tive, on tombe dans les bizarreries, les inéga- 
lités, les injustices que nous avons signalées 
aux n M 692 et 696. 



Article 45. 

Les individus actuellement détenus pour amendes, restitutions et frais, en matière 
correctionnelle et de police, seront admis à jouir du bénéfice des articles 35, 39, 40 ; 
Savoir : 

Les condamnés à 15 francs et au-dessous, dans la huitaine , 

Et les autres dans la quinzaine de la promulgation de la présente loi. 

SOMMAIRE. 



Effets présent» produit» par la loi do 1832 en ce qui 699. Suite, 
concerne le* matières criminelles. 

COMMENTAIRE. 



698. Voici maintenant les matières crimi- 
nelles. La loi de 1832 a aussi, en ce qui les 
concerne, ses effets présents. 

Ainsi les détenus pour dettes en matière 
correctionnelle et de police ont joui du bénéfice 
d'insolvabilité modifié par l'art. 35. 

Ils ont joui aussi du bénéfice de l'article 39 
et du bénéfice de l'article 40. 

099. Mais remarquons-le : les dispositions 
de la loi nouvelle ne profitent qu'aux condam- 
nés en matière correctionnelle et de simple 



police. Ceux qui ont été condamnés par des 
jugements rendus au grand criminel restent 
sous l'empire de l'ancien droit. L'article 45 
fait une distinction expresse qui exclut ces 
derniers avantages introduits par les art. 35, 
57. 40. Ainsi, par exemple, le bénéfice d'insol- 
vabilité ne leur est ouvert que sous les condi- 
tions de l'article 53 du Code pénal. Ils ne sau- 
raient invoquer les dispositions de l'arlîHe 55 
de la loi nouvelle. 



DISPOSITIONS GÉNÉRALES. 



Article 46. 

Les lois du 15 germinal an vi,du 4 floréal de la même année et du 10 septembre 1807 
sont abrogées. 

Sont également abrogées, en ce qui concerne la contrainte par corps, toutes dis- 
positions de lois antérieures, relatives au cas où cette conlrainte peut être prononcée 
contre les débiteurs de l'État, des communes, des établissements publics. 
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Néanmoins, celles de ces dispositions qui concernent le mode des poursuites à exercer 
contre ces mêmes débiteurs, et celles du titre 15, Code forestier, de la loi sur la péclie 
fluviale, ainsi que les dispositions relatives au bénéfice de cession, sont maintenues et 
continueront d'être exécutées. 
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COMMENTAIRE. 



700. Ln loi de 1832 est une loi spéciale sur 
la cuiilrainle par corps; elle sert de complé- 
ment au Code civil et au Code de procédure. 
Elle se lie aux dispositions de ces deux Codes, 
mais elle ne les abroge pas; elle ne les modifie 
que dans les dispositions où clic les contrarie 
expressément. 

701 . Elle n'abroge pas non plus le Code fores- 
tier et le Code de la pèche fluviale. Ces deux 
codes ont réglé à leur point de vue la con- 
trainte par corps qui rentre dans leur domaine. 
Ils se défendent par leur spécialité contre tout 
empiétement de la loi de 1832 tendant à les 
abroger. D'ailleurs, leurs dispositions sont en 
général humaines et progressives. Elles sentent 
l'esprit qui a dicté plus tard la lui de 1832. 
Plusieurs des articles de celle dernière loi 
leur sont empruntés [1]. Du reste, rien n'eut- 
pèche de combiner avec elles la loi de 1832 
dan» les points essentiels où celle-ci a porté des 
améliorations [2j. 

702. Quelles sont donc les lois que la loi de 
1832 retranche du domaine législatif par une 
abrogation absolue? 

C'est d'abord la loi du 13 germinal an vi, 
successivement ébranlée par le Code civil et 
par le Code de procédure civile, mais dont il 
restait encore debout quelques fragments con- 
sidérables. La loi de 1832 les anéantit eu en- 
tier. 

C'est ensuite la loi du 4 floréal an vi dont 
1'abrugalion, effectuée par le Code civil [3], est 
confirmée par notre article. 



[ttfrà, n 71 1. 
\,ipm % n« 074, 64«. 
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C'est encore la loi de 1807 qui réglait la con- 
trai nie par corps contre les étrangers et qui a 
été radicalement remplacée par les articles 14, 
13, 17, 18 <lc la loi nouvelle. Il ne reste plus 
rien de ces trois lois qu'un souvenir histori- 
que, des précédents, des rapprochements et des 
exemples. 

703. Voici quelques conséquences de celle 
abrogation : 

8i une dette commerciale a été contractée 
sous l'empire de la loi du 13 germinal au vi, 
le jugement intervenu depuis la promulgation 
de la loi nouvelle, cl portant condamnation à 
la payer, n'entraîne que la contrainte par corps 
édictée par celle-ci. Tel est, du reste, le ré- 
sultat des principes que nous exposions aux 

u«* 68e, 688, 68G. 

704. Autre conséquence. Une lettre de change 
de 100 francs a été souscrite sous l'empire de la 
loi du 13 germinal an vi ; le créancier a pu con- 
cevoir l'expectative d'exercer la contrainte par 
corps. Mais arrive la loi de 1832 qui n'attache 
la contrainte par corps qu'aux condamnations 
commerciales portant sur un minimum de 200 
Traites [4J. La publication de cette loi a ren- 
versé les espérances du créancier, cl le juge- 
ment de condamnation rendu depuis n'a pu 
entraîner la contrainte par corps [3J. 

703. Mais si, dans celle même hypothèse, 
nous supposons que le jugement portant con- 
damnation à payer la lettre de change de 100 
franc» a été rendu avant ia promulgation de la 
loi de 1832, la contrainte par corps qui était 
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inhérente à son exécution pourra-l-elle être 
mise à exécution sous la loi de 1852? Nous 
répondrons affirmativement avec un arrêt de 
la cour royale de Paris du 23 avril 1834 [1]. 
Le jugement a acquis l'autorité de la chose 
jugée; la loi nouvelle ne le dépouille pas vir- 
tuellement de ses sanctions. Il faudrait une dis- 
position expresse émanée d'elle pour enlever à 
celui qui l'a obtenu le droit qu'il confère [2]. 
700. Mais ici se présente une difficulté : 
Le jugement prononcé sous la loi de germi- 
nal an vi entraîne contre le commerçant con- 
damné une contrainte par corps plus forte que 
celle que la loi nouvelle attache pour l'avenir 
aux condamnations commerciales pareilles. La 
contrainte par corps de germinal au vi l'em- 
porlcrail-elle sur la contrainte par corps de 
1832? 

De deux choses l'une : ou le jugement a reçu 
un commencement d'exécution sous la loi de 
germinal an vi, ou il n'a été exécuté que de- 
puis la loi de 1832. * 

707. Dans le premier cas. l'exécution n'ap- 
partient pas à la loi de 1832; elle dépend de 
la loi qui a présidé à son commencement, /ni- 
Hum intpiciendum est [3]. Pierre, souscripteur 
d'une lettre de change de 400 fr. et condamné 
par le tribunal de commerce à la payer, a com- 
mencé sous la loi de germinal an vi l'emprison- 
nement de cinq ans qui. d'après cette loi, était 
la règle uniforme de toutes les contraintes com- 
merciales [1]. Un an après qu'il était en prison, 
la loi de 1832 est promulguée. On sait que, 
d'après cette dernière loi, la condamnation qui 
ne s'élève pas à 800 fr. entraîne une contrainte 
par corps qui cesse au bout d'un an flj). Le dé- 
biteur incarcéré sera-t-il reçu à demander son 
élargissement, en se fondant sur ce qu'il a passé 
un an en prison sous la loi de germinal au vi ? 
Nullement. L'année de prison qu'il a faite en 
vertu de la loi de l'an vi qui exigeait de lui un 
emprisonnement de cinq ans ne saurait le libé- 
rer aux yeux de la loi nouvelle. 

708. Mais, à partir de la loi nouvelle, suffira- 
t-il qu'il fasse l'année de prison que celle loi 
attache aux condamnations de 400 fr. ? ou 
bien faudra t-il qu'il finisse les cinq années 
exigées par la loi de germinal an vt? • 

L'arrêt de cassation du 20 mars 1833. que je 
eilaisau numéro précédent, laisse celle question 
indécise; il la réserve sans la trancher. Mais il 
nous semble que la loi de 1832 n'a rien à faire 
sur un cas de celle espèce, où la contrainte, 
commencée avant son émission, doit subir jus- 
qu'au bout la loi de sou point initial. La loi de 
1832 a réglé elle-même l'effet de ses disposi- 
tions transitoires sur les incarcérations com- 



§ Gaulle Hea tribunaux du 29 juin 1834. 
Coin-Delisle, toc. cil., p. Iti), n« 6. 
Cas*.. 20 mars 1833 (D., 33, l, 128). Puiicri- 
ceite date. 
[4] Suprà, no« 420, 421. 



mencées avant son émission. Elle a dit ce qu'elle 
voulait, et elle n'a rien voulu qui abrégeât les 
emprisonnements temporaires et limités qui, 
avant sa promulgation, avaient reçu un com- 
mencement d'exécution. Quelques jurisconsul- 
tes se sont jetés dans des calculs proportionnels 
pour faire un amalgame du temps passé en pri- 
son sous la loi de l'an vi avec le temps passé 
sous la loi de 1832 cl réglé par celle der- 
nière [6]. Je n'admets pas leur système : ce 
n'est que lorsque la détention commencée avant 
la loi de 1832 est illimitée, que celle loi a une 
influence immédiate et donne à l'incarcération 
un terme nécessaire [7]. Il est si vrai que c'est 
à cela qu'elle borne ses effets transitoires sur la 
durée des emprisonnements déjà en voie d'exé- 
culiou, que, dans son article 43, elle ne dil rieu 
des détenus pour délies commerciales; et cela 
par la raison que leur incarcération n'était ja- 
mais illimitée. En un mot, lorsqu'un individu 
élail déjà détenu pour dette au moment de 
l'émission de la loi de 1832, cette loi n'a voulu 
avoir une influence d'abréviation sur sou em- 
prisonnement que dans les cas prévus par ses 
articles 42. 43, 44, 45. Or, l'exemple posé ne 
se trouve dans aucun de ces cas. Donc le détenu 
devra parfournir ses cinq années comme si la 
loi de 1832 n'était pas intervenue. 

709. Maintenant, supposons que le jugement 
commercial n'ait pas encore reçu son exécu- 
lion lorsque la loi de 1832 a élé promulguée. 
Alors le poinl de vue esl tout différent. C'est 
sous la loi de 1832 que l'exécution commence ; 
c'est elle qui doit régler celte exécution. Ini- 
tium intpiciendum est. Or, d'après la loi 
de 1832, tout individu condamné commercia- 
lement pour 400 fr. ne doit faire qu'une con- 
trainte d'un an. Donc Pierre sera élargi quand 
il aura subi une année de prison depuis la loi 
de 1832. 

710. Nous en avons dit assci sur ces ques- 
tions, dont le domaine esl à peu près épuisé 
désormais. 

Passons à la seconde partie de l'article 46. 

Cet article abroge toutes les lois antérieures 
qui prononcent la contrainte par corps contre 
les débiteurs de l'État, des communes et des 
établissements publics. La loi de 1832 suffit 
désormais; elle offre un code complet; c'est à 
elle qu'il faul avoir recours pour savoir dans 
quels cas celle classe de débiteurs est soumise 
à la contrainte par corps [8]. 

711. Mais, eu prononçant celte abrogation, 
l'article 46 n'entend par porter atteinte aux 
dispositions du Code forestier et de la pèche 
fluviale, d'après lesquelles les adjudicataires 
débiteurs de l'Étal sont déclarés conlraignablcs 



[51 Suprà, n* 421. Art. 5 de la loi de 1832. 
(6] Voy. par exemple, Coia-Delisle, p. 110. 
[7] An. 43, 44. Suprà, n« 684. 
[8] Arl. 8 et tu'w.Suprà, n»« 445 et «uiv. 
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par corps. L'article 46 prend lui-même le soin 
de rappeler que le Code forestier el le Code de 
la pêche subsistent sans abrogation [I]. 

712. Toutefois, 1rs lois antérieures, frappées 
par notre article 46. ne sont retranchées de 
l'arsenal législatif qu'autant qu'elle* statuent 
sur le fond du droit de contrainte à l'égard des 
débiteurs de l'Étal, des communes cl di s éta- 
hlissciurnls puldirs. 

Mai< le mode d'exercice de la contrainte par 
corps reste à l'égard de ces débiteurs ce que 
l'ont rail ces lois; il reste dit domaine adminis- 
tratif [21. Ainsi, par exemple, l'article 46 laisse 
subsister les lois antérieures [3] qui, nonob- 
stant l'article 2(167 du Code civil, permettent 
d'emprisonner les débiteurs de l'Étal en verlu 
de contraintes iidminislratives [4J. Si l'on cUl 
soumis au droit commun l'exécution des con- 
traintes dont il s'agit, l'administration, tour- 
mentée et affaiblie, aurait manqué de celte 
promptitude , de celle énergie, sans lesquelles 
les ressorts de celle machine compliquée se- 
raient à chaque instant arrêtés. La prépondé- 
rance des formes administratives sur les formes 
judiciaires était donc indispensable. Ce serait 



[1] Suprà. n» 701. 

[2 j Supra. n° 4 îO. 

[5] fondes 12 vendémiaire el 13 frimaire an vin. 
Arrêté du 13 venlose an vin. Avi§ du conseil d'fîtal 
du 9 vcnloie an x. Arrêté du J6 thermidor an vin. 



un grand malheur pour notre société si jamais 
la loi enlevait à noire organisation administra- 
tive celle vigueur d'action qui fait régner dans 
sou sein la plus admirable régularité. 

713. C'est aussi par suite de la règle cotisa' 
crée par noire article que nous avons enseigné , 
au n» 31)8, (pie les aliments à fournir par l'Étal 
à ses débiteurs incarcérés restent sous l'empire 
iJu décret du 4 mars 1808. 

714. Mais, toutes les lois que la loi spéciale 
n'a pas tracé à l'exercice de la contrainte admi- 
nislrativc une marche exceptionnelle, c'est au 
droit commun, au Code de procédure civile, 
qu'il faul eu revenir [S], 

715. Notre article se termine en rappelant 
que les dispositions du Code civil relatives au 
bénéfice de cession sont maintenues. Ce bené- 
Bce est corrélatif à la contrainte par corps; il 
est un moyen d'y mettre un terme ou de la 
prévenir [6]. Il est à regretter que les débiteurs 
n'y aient pas plus souvent recours. Mais les for- 
mes en sont dispendieuses, et peut-être le légis- 
laleur aurait-il bien fait de profiter de celle 
occasion pour les rendre plus économiques et 
plus rapides. 



ail. Ô0. Décret du 15 novembre 18 10, etc., etc. 
[4] Supra, n<* 3">2 et 464. 
f5J Suprà, n» 612. 
[G] AN. 1205 el tuiv. 



Digitized by Google 



ADDITION 



A L'ÉDITION FRANÇAISE. 



CONCORDANCE DES DISPOSITIONS LÉGISLATIVES 

SUR LA CONTRAINTE PAR CORl'S 

Ol'l 0*T ETE 01 fcOflT APPLICABLES ES BELtilQl E 

i 

AVEC LA LOI FRANÇAISE DU 17 AVRIL 1832. 

— 

■-7-I B B C C i* 

1791. 19-22 Juillet. Tilre l«, an. 30. — Voy. loi du 17 avril 1832, an. 55, 38, 39. 



1791. 


28 iepi..6oci. Tiire 2, an. 4 et 5. 


— ?oy. 


id., 


art. 35, 38, 39. 


1795. 


50 avril. 




Voy. 


id., 


art. 8, 9. 


1791. 


0-22 août. 


Tiire 12, art. 6. 


Voy. 


id., 


art. 11. 


An vi. 


15 germinal. 


Titre 1«», art. 3. 


Voy. 


«1 


art. 8, 9. 




Id. 


Titre 1", art. 4. 


Voy. 


id., 


art. 7. 




Id. 


id., art. 5. 


Voy. 


id., 


art. 4, 8, 12, 40. 




Id. 


Titre 2, art. l« r . 


Voy. 


id.. 


art. 1« et 3. 




Id. 


Titre 2, art. 5. 


Voy. 


id., 


art. 2. 




Id. 


Titre 3, art. 3. 


Voy. 


id., 


art. 32. 




Id. 


Tilre 3, art. 6. 


Voy. 


id., 


art. 52. 




Id. 


Titre 5, art. 10. 


Voy. 


id., 


art. 32. 




Id. 


Titre 5, art. 11. 


Voy. 


id., 


art. 32. 




Id. 


Tilre 5, art. 14. 


Voy. 


id., 


art. 28, 29, 30. 




Id. 


Tilre 3, art. 15, j ô. 


Voy. 


id., 


an. 28, 20. 




Id. 


Titre 5, art. 16. 


Voy. 


id., 


art. 28, 29. 




Id. 


Tilre 3, art. 18. 


Voy. 


id.. 


art. 24, 25, 20. 




Id. 


Tilre 3, art. 18,6». 


Voy. 


,d., 


art. 5. 


An vi. 


4 floréal. 




Voy. 


id.. 


art. 14. 


An vm. 


12 vendémiair 


e. 


Voy. 


id., 


art. 10. 


An mu. 13 frimaire. 




Voy. 


id., 


art. 10. 


An vm. 


18 venlôse. 




Voy. 


id., 


art. 10. 


An x. 


9 venlôse. 




Voy. 


id., 


art. 10. 


An xii. 


0 brumaire. 




Voy. 


id., 


art. 4,0, 12, 28, 40 et 42. 


An xu. 


7 fruclidor. 




Voy. 


id.. 


art. 10. 


An xiii. 


9 venlôse. 




Voy. 


id., 


art. », 9. 


1807. 


10 sept. 


Art. !•», 


Voy. 


id.. 


art. 14. 




u* 


Art. 2. 


Voy. 


id., 


art. 15. 




Id. 


Art. 5. 


Voy. 


id. % 


an. 10, 17, 1». 


1808. 


4 mara. 




Voy. 


id., 


art. 28, 29. 


Code de 


proc. civile. 


Art. 780. 


Voy. 


id., 


art. 32. 




Id. 


Art. 798. 


Voy. 


id.. 


art. 23. 




Id. 


Art. 800. 


Voj. 


,d.. 


art. 23, 31. 
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Abrogation. La loi de 1832 abroge le* lois du 
15 geruiin.il an ri, du 4 lloréal an vi el du 10 sept. 
1807. 702. — Conséquences. 703 el suiv. — Elle 
abroge louies les lois aniérienres prononçant la 
coniraiulv contre les débiteurs de l'Etal el des éta- 
blissements publics. 710, 712. — Quid du Code ci v. 
el du Code de procédure? 700, 714, 715. — Quid 
du Code forestier el du Code de la pèche fluviale? 
701,711. 

A-compte. Les à compte payés sont-ils imputés de 
droit sur les causes de l'emprisonnement? 561, 
505. 506. 

Acquiksckment. L'acquiescement à un jugement 

i>orlant Contrainte par corps n'empêche pas d'appe- 
er. 262 el suivants. — Quid si le jugement a acquis 
force de chose jugée ? 201. 

Acte sous skiku privé. L'achclcur par acte sous 
seing privé non enregistré ne peut poursuivre 
comme stellionataire le vendeur qui a revendu à 
un tiers par acte authentique. 62. — La contrainte 
par corps conventionnelle pour payement des fer- 
mages peut être contenue dans tin acte sous seing 
privé. 207. 

Action. La contrainte par corps ne peut être 
demandée par action séparée. 325. 

Agent dk CBA1M», peut être rontraignable par 
corps comme cosignataire public. 120. 

Aliments. Des aliments sont dus au débiteur in- 
carcéré. 30. 589, 600. Préface, page ux. — La 
quotité varie selon les localités. . MO. — Fournis 
seulement à titre d'avance, ils sont remboursables 
comme frais, 31, 580. — La consignation d'aliments 
peut se faire par procureur. 503. — Ils doivent 
être consignés d'avance et par période de 30 jours. 
500 et iuiv. — Quid en ce qui concerne l'Étal ? 
504. 033, 660. - Quel est le sort des aliments con- 
signés lorsque le détenu est transféré dans une 
maison de détention? 505. — Droits el obligations 
du recommandant en ce qui concerne les aliments. 
34, 505, 608. — Le défaut de consignation d'ali- 
ments fait cesser la contrainte par corps. 41, 506. 

— Exception. 000. - Et le débiteur ne peut plus 
élre incarcéré pour la même dette. 003 el suivants. 

— L'élargissement doit élre demandé avant que le 
créancier ait réparé son omission. 41, 500, 596. 

Amiable compositeur. Les arbitres amiables com- 



positeurs peuvent prononccrla conlraintepar corps. 
323. 

Appel. Les jugements prononçant contrainte par 
corps sont toujours sujets à appel laut qu'ils ne 
sont pas passés en force de chose jugée. 201 . 204. 

— Alors même que Je jugement est en dernier res- 
sort quant au fond. 514. 516. — L'acquiesremenl 
n'empêche pas d'appeler. 202 el suivants.- La con- 
trainte par corps peut-elle élre demandée pour la 
première fois en appel? 326. — L'appel ne suspend 
pas la contrainte par corps prononcée par un juge- 
ment provisoire exécutoire sous caution. 338. — 
Quid si le jugement est en dernier ressort quant au 
fond? 310. .">45. — Quid en matière commerciale? 
339? — L'étranger doit se pourvoir par appel con- 

| tre l'ordonnance du président qui ordonne l'arres- 
, talion provisoire. 512. 

Arbitre. Les jugements arbitraux penvenl-ils au- 
toriser la contrainte par corps? 322. 

Arrestation. Distinction entre l'arrestation e 
l'emprisonnement. 13. — Sommaire de la procéd. 
13. 24 el suiv. Conditions de tempi et de lieu 
pour la légalité de l'arrestation. 13 cl suiv. — Du 
| s uif conduit . 20 et suiv. — Les formes prescrites 
sont de droit étroit cl entraînent nullité. 35,30. 

Aval. Le donneur d'aval esl contraignable par 
corps. 150, 404. 

Avoué. L'article 2000 s'applique h l'avoué pour la 
remise des titres et deniers à lui confiés pour et 
par son client. 170 cl suivants.— A moins qu'il n'ait 
été employé comme mandataire aduegoiia. 174, 175. 

— Des pièces données en communication. 170, 335. 



Bail a ferme. La contrainte par corps a lieu «<?»« 
contention contre le fermier de biens ruraux pour 
la représentation, en fin de bail, de cheptel de bé- 
tail, des semences, des instruments aratoires, 105. 
200. — Elle esl facultative. 105, 181. — Quid des 
engrais? 197, 108. La contrainle par corps pour le 
payement des fermages est piiremenl convention- 
nelle. 201, 210. — Elle devient alors impérative. 
207. — Elle doit élre contenue dans l'acte même de 
bail. 206. — Quid s'il est sous seing privé? 207. — 
Durée de la contrainte par corps quand il s'agit de 
biens ruraux. 438. — Elle ne passe pas aux héritiers 
el ne se reproduit pas dans la lacile reconduction. 
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304, 305. — Quid lorsqu'il s'agit des baux des mai- 
sons? 308. — Quid pour les fruits dus par le mé- 
tayer et le colon parliaire? 301). — Lorsque les fer- 
mais arriérés s'élèvent à 300 fr. , la contrainte par 
corps, dans un bail de 50 francs, est ralableiuenl 
stipulée. 380. 

Bi.NÉricK or crssion. Il fait cesser la conlraiolc 
par corps. 40, 583. — Il ne profite pas au slellio* 
nntairc. 78. 

Billet a ordre:. Cas où le billet à ordre entraine 
la contrainte par corps, 3G0, 405. — Les frais de 
protêt et de rechange ne donnent pas lieu à la cou* 
Irainte par corps. 570- — Quid lorsque daus un 
billet à ordre le non- négociant a pris faussement la 
qualité de négociant ? 400 et suiv. 

C 

CaISSR DIS ru POTS ET CONSIGNATIONS. Ses piTpi I lé S 

sont eoiHraii;rinb>s par corps pour la restitution 
des consignation» judiciaires ou volontaires. 125, 

HZ ht — — ; 

Captiqn. La caution conventionnelle ne peut se 
soumettre à la contrainte que lorsque le débiteur est 
liii-mrmc nui ii -aiguable par coips. 1 — Elle n' y 
cl pas s mi i il ï >.<* (If plein droit , 144, 11'». .''>70. — 

Qui i «■ 1 1 ( c qm concerne la caution d u n comptaElê 
<!'• I t-int on jraHïnT? 1 M. I -1 -S . jj7 IGij. - Excep - 
tion. i70. — Du donneur d'aval. 150. KM. Un 
fidéjusseiir qui cautionne un connu» rcani. 144, 151, 
152. — La camion judiciaire est de plein droit am - 
traîgn/iblc p*nr corps, liicn que le débiteur principal 
ne le soit pas. 153 et suiv. — Pourvu que la soin me 
ne soit pas moindre de 30:) fr. '289. — Comment se 
fixe la durée de rcmprisouncmeol d'une raution 
judiciaire? 413. — La cauiinn conventionnelle ne 
perd p ix Mil) caractère p.ir l'i nlei ven I ion dVlll jlUje - 
ment. 1;">'.), — l.'el r,i m'iT ipu fournil nnr caution 
n'est pas soumis à la contrainte pae corps provi - 
soire. .<2>. — Pairs 1rs matières eu ilcs. le débiteur 
eiiiperlte la contrainte en consignant le tiers <le la 
dette et eu fournissant camion pour le surplus. 58, 
">lij et suis . — Principes qui refissent la caution 
dans ces ris. j'alft e| suiv. ,">7 t — En m itiére pénale 
et en i v qui i <>u< crue l'El it. le liail il'oiie eaiilion 
empêche Ta rouir, mile 4!'. 055. 010. — Quid a l'é - 
gard .le la p.irl je civile ? 5"». GT>5. — Principes qui 
refissent celte camion. ('37 et suiv. - l. i nuit i .iinte 
par corps prononcée par un jugement proMsoirc - 
iiieiil exécutoire sons caution est elle suspendue par 
l'appel .' ~>~>X cl mii y. 

CuxrTKL. La contrainte par corps a lien sans con - 
vention contre les Fermiers, clc. pour la represen- 
lalion en fin de bail du cheptel de bétail. 1U5, 300. 

- Elle est facultative. 184, 195. 

Cuoskjdcrk. Le jugement passé en force de chose 
jugée doit recevoir sou exécution, même lorsqu'il 
prononce indûment la contrainte par corps. 904. 

Collrck électoral. L'arrestation ne peut se faire 
dans le lien et pendant la séance d'un collège élec- 
toral. 17. 

Colon partiairb. La contrainte par corps a lieu 
sans convention contre le colon parliaire pour la 
représentation en iin dr bail du cheptel de bétail, 
des semences, des instruments aratoires. 190, 200. 

— QhhI des engrais? 107 , 198. — Quid des fruit» 
dos par !«■ colon *'■?"'.>. - Pans les cas prévus la cou - 
ir.mil r i -s l F .ifillaln c. V .Ï.Y. 

Commerce. En matière de coiiimercc. la contrainte 
par corps est de droit commun, (i. 3 19. 351. Préface, 
pag. i xiv et suiv., t.xtx et s. — Elle peut être pro- 
noncée pour toute dette commerciale. 356. — El 
contre toute personne. 356, 577. — Exceptions. SOI , 



410, 391, 580 et suiv., 409. 437, 555. — Qu'entend* 
on par dette commerciale? 365 et suiv. — Durée de 
la contrainte par corps en matière de commerce. 44, 
4 16 et suiv. — Cumul du principal et des accessoires. 
4-4. — Cumul de créances diverses. 435. — Quid 
du fidéjusseur qui cautionne un commerçant? 141, 
151, 153. — Des dommages-intérêts eo matière com- 
merciale. 573 et suiv. — Quid des dépens? 315, 
375. — La consignation ou le payement du tiers de 
la dette avec caution pour le surplus ne peut pas em- 
pêcher La contrainte par corps en matière île com- 
merce. 503. — Les jugements des tribunaux de com- 
merce peuvent prononcer la contrainte par corps. 
331. — En matière commerciale, l'appel d'un juge- 
ment exécutoire avec ou sans caution ne suspend pas 
la contrainte par corps. 559. 

Commissaire. Les commissaires dont parte l'arti- 
cle 3060 n'existent plus. 155. — Cet article ne s'étend 
ni aux juges-commissaires des faillites, ni aux mi- 
li's ' rnis rapporteurs. 153. — Ni aux syndics d'une 
faillite. lo4 et suiv, 24 I . 

Cq.mmissaire.-prise.i'r. L'art. 2060 est applicable au 
counmssaii c prisciir. !( ',>. 

Commuer. Les comptables chargés des deniers et 
cHcts mobiliers appartenant à nue commune sont 
soumis a la coiilrainie administrative. 258. I.ifl. — 
Ainsi que leurs caillions et leurs proposés 4.*»7, 458. 

— La contrainte administrative s ticnd encore à 
tout en) repreneur qui a traite avec une commune. 

-- \ ses camions et piepnsés. -ifi'ï. -j < > 7 . 

l ontici. Le demandeur compilée de la fraude 
ne peut intenter l'action en stelliou.il. 77 

Comptarlr. Différence entre les comptab'es de 
l'art. 130 du Code de proc. et les comptables de 
Part. 3060 du Code civ. 357. — L'héritier bénéfi 
Claire ne doit pas éire ran t ;é parmi les comptables 
de l'art. 3000. 2ô9. — Quid t\v l'héritier présomptif 
d'un ,-iliseni ? 34u. — lies sx ndics d'une laillite 1 1 Vt, 
1ÔT), 15Q. t?-U. — l e comptable ordinaire n'est son - 
nus à la conlr unie par corps que pour la reddition 
du compte. 21.">. — Comptable des .deniers et effets 
mobiliers publics. i '> > et suit . , 

Conciliation. Vo> . n ■ ."-.')), à la noie. 

Concoroancr des dispositions législatives nppli - 
cables en Belgique avec la loi française de 1833. 

P'M.'- ~ ; ' ~~ 

(■oxsKiL de cl'krrk, I. arrestation ne peut se faire 
dans le lieu cl pend uit l'an lieuce d'un conseil de 
l'.nerre. \T. 

Consignation La consignation des causes de l'em - 
p risonnement cl des de| eus cinpéclie l'exeri n e de 
l a contrainte par corps. W.'i'S et suiv . . 5l>u, 501. -- 
El produit l'élargissement du débiteur incarcéré. 555 
et suiv. — Quels sont les dépens qui doivent être 
cousignés? 557.561. — Le débiteur civil, en consi - 
gnanl le tiers du principal de la dette et des acces- 
soires et en fournissant caution pour le surplus, peut 
retarder l'exercice de la contrainte par corps. 563 
et suiv. — Quid si des à-rompte ont été payés? 505. 

— Etendue de ces mots : débiteur civil. 504. — Con* 
signalions d'aliments. 586 et suiv. (Voy. Alimmlt ) 

— Le consigoalaire personne publique et prèpoté 
pour la réception des deiitert esl soumis à la con - 
trainte par corps. 1?i et suiv., 1 50. — <^u>V/ s'il »'fl|;it 

île ci. i ■■liaillS ' l.T>. 

Contrainte: par » ours. Historique. Préface, p. V 
rl suiv. — Pc la contrainte par corps cln / les Egyp - 
tiens. — Préface, p. vin. — En j.rcce, préface, 
p mi A Ruine. Préface, p. x et suiv. -- Aunioveii 
âge Préface, p. i. cl suiv. -- Comment la contrainte 
par corps se concilie avec l'inviolabilité de la li- 
berté individuelle. 4, 5, 0. — Préface, p. lxxiii. — 
Différence de la contrainte par corps avec le dépôt 
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du failli dans la maison d'arrêt. 50, 57. — Arec l'exé- 
cution munn militari. 58, 957 et s., 543. — La con- 
iraintc pnr corps se résout en arrestation et «rni|iri - 
sonncmcnl. 15. I .i « <m 1 1 m in te par corps n'est pas 
nui' peine, m lis une voir <IY\ enii i. . n , 0 , 141. 

lil . ti>_'. — 1 Ile C.St i^tlOIIMIIICIISf, M, 10, l'iT- 
y.ilnelk vli;;. Ô81, ÔH7 -Temporaire. ! 0 ~ 4?Ô 

cl suiv , A-î\> ei sniv.. 000, 07 i. pV>. h'M. -- Sa durée 
doil être formellement fixée par le jugement. 45, 54, 
80. 433. 443, 009, 074. — Exception. "670, 54. —• 
Elle est t.niioi f.icnli uni' H. 4">. I»3. l-, '.-J'>7T^Tr, 
i'»'). 4''.) — Tantôt impéralive. Il, 45. 120. 
195, 149, IM 207, J*7. '-MO. 95Ô et suiv., 45», 
— La convention ne peut rendre impéralive la con- 
trainte par corps légalement facultaiive. 900. — Les 
juges peuvent-ils tempérer par des délais la con- 

Ir.onte pnr rm-ps V.nnllal iv on i ri per.Ui vr ? ill . 
")_'H. -- La contrainte pir corps n'est pas dans le 
commerce . ô cl siiiv..t?55. ->0(>, ~iP!>. — Exceptions. 
14B, 301 , 313. 585. — - Acquiescement à un jugement 
P"r 1 n ni 1 1 1 «-}; . 1 1 1 ? i ii «- 1 1 1 conirainle par l'urps . -ilii, — 
<hu<l si !<■ jugement est passe ni force de chose ju- 
gée? 364. — Effets de la contrainte par corps iflé - 
paiement prononcée en justice on slipniec p.'n con» 
\ eniion. BE ' I sniv. — A quelle époque la conirainle, 
par i 1 1 1 |.s penl-cHe r' 1 1 r » ' demandée en Jiislii'i' .' J^."i. 
-- f lie p' ni pr ri <-<i i i- l,i saisir dt 1 -» lnens, ■") 1 I i l suiv. 
-- On n minier avec i ■ 1 1 1- . — tin maiieic ré - 

pressive elle est indépendante de In peine, (l'ri. — 
Lu contrainte pnr corps ne peut, on matière civile, 
cire prmmm it pour somme moindre de S'il) tr. 
a7'J. -JH-J — O.nil s'il s':i|',il d'un ta 1 1 ' -j8S. — Cn iiTiTl 
(![■ n im nr es 1 1 1 ', i rti's il* -t. - ' ni-inl iln principal cl 
îles ru ( rss.ni , s, '.,S~ . ~|j \ , — | rrni.'lges arriéres s'cle - 
v.-uit il "00 IV. dans un Imil qio n'atteint pas celte 
somme 380. — Des cautions judiciaires. 289. — 
L'art. gO l'i ne s'a ppl n| ne ni n n il roi t commercial, 
ni fin\ l'ir.in-M'rs. ni aux matières pénales. 31'J. 
30 I. 174. 4HP. — La contrainte par corps ne puni 
être appliquer qu'en vertu d'un jugement] 517. — 
I ' gnon iloil eiileinlre par jugement. 511* cl sniv.. 
■">■'.">. et sniv. — Exceptions, ' au i mit pidiciairr . ûo 1 . 

- I*< liilcins de deniers publics cl traitants, 4H| . 
71-', - Klran,;er. ."-w -- Téinoiii. 5~>1. Il tant de 
plus que l«>jii|'einenl renferme un dispositif spécial 
et formel. 317. — Exception. 493, 010. — Le juge 
ne peut prononcer la contrainte par corps que lors- 
qu'elle lui est demandée, ô j4, 4U3. » Cas dans les- 
quels LA CO*TBAINrK PAS CORPS KST AUTORISER : Stel- 

lionnt. 00 et suiv. — Dépôt néressaire. 81 et suiv. 
Réinlégrande. 84 el suiv. — Consignation entre les 
mains de personnes publiques 135 el suiv. — .sé- 
questre et gardien. 133 el sniv. — Caution. 144 el 
suiv.— Apport de minutes. 100 ri suiv.— Délivrance 
d'expéditions. 104 et suiv. — Notaire, avoué, huis- 
sier ( remise de litres ou deniers à eux confiés ). 108 
el suiv. — Détenteur de pièces non dépositaire pu- 
blic. 317. — Délaissement ordonné au péliloire. 180 
el suiv. Délaissement à la suite d'adjudication. 351 el 
suiv. — Bail a ferme. 194 et suiv. — Dommages-in- 
léréis 215 el sniv. — Complab'e. 384 el suiv. -- Dé- 
nég.nion d'écriture. 948. — Témoin. 211). — f ol en - 
clierisacm-, 2:VJ. — Kxcepiiun, 500. — Expert. 3.'>ô. 

— Fisc : débiteurs de deniers publics et traitants, 
-fi . et sim Commerce, ô WK Ô."i1 el sniv. (Voy. 
ces mois divers. ) itt La contichint? vtn ennr» w>: 
en t uni. iniiM'M i.i . contre mineur. 27~2 et smv. 
554. — Exceptions 37*. ô 7 7 . ôMj. ti-27. ImI*. — Sep - 
liiiigenairc. j'.M. 4Q'.> et sniv., \27 . 470. — Excep - 
tionii. j'-'-J. lu 1 .), ti-'ti. tir»8. 077. — Femme. 390 et 
sniv. Excepiions 7 1. ôOfl. 513. ôl">. Ô7". 
ô.si't. 473,J.»3.». 05S . — liepnté. i'i, Ô80. — l'air de 
France. -25. ÔXn, — Milit iire et ^arde national dân» 



l'exercice actuel de ses fondions. 581. — Marin à 
bord. 382. — Failli. 40. 583. — Bénéfice de cession. 
40, .-)83. — Exception. 78. — Mort civilement. 3H4. 

— Veuve el héritier. 887. — parenté. 555 el anir.. 
681. (Voy ces mois divers ) — Le mari el la femme 
ne peuvent être incarcérés simultanément pour la 
nièn e del'e. 517 el sniv.. (iSl*. - IUs motiss ni 

mi t i r,t m\ « i\ i mm r, mm t. v\r cours ôl> cl s. — 

Réni'-t'n-e île cession. 10 5 ~j , — Exception. 78. — 
Mon civile. 40 . ÔS1. - Bénéfice d'a i; e. 4-J. ÎÏTT^- 
Exceplion. 45. 79 — Faillite. 40, 583. Insolvabilité. 
50 et suiv. — Quitl en matière pénale? 041 cl suiv., 
01M et suiv. — Quiti h l'égard de la pnrlic civile? 
000 et suiv., 698, 099. — Bénéfice de temps. 10, 45, 
430 et suiv., 499 et suiv., 041 el suiv. — Les causes 
de conirainle antérieures à l'arrestation sont pur - 
gées par l'incarcération qui a été subie 575. — Ap - 
plie.iliiiii de ce principe. :>7G et smv . — i'avcinciu 
on coiisip^iation îles causes de l'emprisonnement et 
di-s dépens. 555 el sniv.. '00. — Défaut de consi - 
gnation d'alinienls. 41. "'OP. - Exception. 1100. - 
U til de camion en maiière pén.-.le, 4',l 5"). l"i-"-5 tilt). 
W'"'. — l.e ci i .ini K l' ip.i a levé l'em[ii isniiiiciiicnt 

par aa volonté ne peut le reprendre. 585^ 

LowraïaiiTioi. L es receveurs des conli ilnilinns in - 
directes sont soumis à la contrainte pnr corps admi- 
nistralive 4"i5. — Ainsi que leurs eaiilnius et leurs 
a|;euis, -i. r ) 7 . 4 "iS, — Le débiteur de conlribliliona 
indirectes qui a obtenu crédit esi soumis à la con - 
trainte administrative. '70. 471. 

Coi'iF. Cas dans le (pi. ls '. s officiers publics sont 
obliges d»' délivrer des expei 1 1 1 ions on copies, SOUS 
peine de contra nle par uinn 101 i l sniv, 

ljliim.it, De la contrainte p.ir corps pour reli - 
quat de compte de curatelle. L .».Vi cl sniv. 

Il 

Dit ai. Les juges peuvent tempérer la conirainle 
par corps par des sursis. 537, 538. — Quia en ma - 
iière de le'lre tir change? 'ijQ. 

Uki.aissrmrut. Le délaissement ordonné an péti - 
*o»re entraîne la conirainle par corps facultative. 

IHIi el smv — Ktmncs et coinlitions imposées. |S0 
et suiv. — Au possessoirc le itelaisscinent entraîne 
la controinie par corps impéralive. 130. (Voy. réin- 
légrnnde.) — Le s -im qui refuse de délaisser l'im- 
meuble adjugé est soumis à la contrainte par corps 
impéralive. 951. 

Dkprns. Les dépens ne donnent pas lieu a une 
condamnation par corps. 915, 575. 576, 555. — Ex- 
ception en matière pénale. 918, 016. — Mais ils peu- 
vent élre one cause pour relenir le débiteur incar- 
céré. 919, 555 et suiv. — Quid des dépens prononcés 
à titre de dommages-intérêts? 916, 917. — l.e débi- 
teur soumis a la contrainte par corps doit payer ou 
consigner, outre les causes de I emprisonnement, 
les dépens accessoires de la dette. 558 et suiv. 

Dépôt. Le dépAt nécessaire donne lieu à la cou - 
Irainle par corps. 81. — Du vollurier. 81. — Quid 
en cas de dommages-iniéréts? 83. — Quid lorsque 
le dépositaire ordinaire eal poursuivi devant le tri- 
li j innl correctionnel? 83. — Le dépôt de deniers pu - 
Mies entraîne la ennlra l nie par corps, 400. 

l'u'fTB. Du sauf conduit Itijul accordé au député. 

am — 

Domicile. Le domicile esl un asile tutélairc. 18. 

— On ne peut saisir le debi'enr dans une maison 
tjurlrnvquf sans l'assistance du juge de paix. 18. H>. 

'■'■l'est-ee (pie I elrao;;ei- domicilié en franee ' 
V.lii, — l.'i'T m,;ei il 1 iiin i ir en rr.nie- peol-il se 

prévaloir de l'art. 14 de la loi de 1853 ? 498. 
DoMMAc.ys iMTr.wLTs. De la conirainle par corps en 
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matière de dominagcs-iniéréts. 313 ri suiv. — jMg 
csi facultative. 2"'-', ■ Kl les juges no peuvent l.i 
prononcer que sur la demande de* parties. '2~> I . — - 
<>m.l des dopons proqonres à litre de dotilinages - 
mtoréU ? 316, 317. — L'art. 136 du Cod. de proc. 
m- s'applique pas «ii» mineurs, aux septuagénaires, 
aux tommes, -J7.). j'.M. -~ '">ô - - Sons juridique des 
mois dommages - lulercts, j.M ol suiv,, •.'*>'), — Kn 
matière, pénale, la condamnation par corps pour 
dommages intérêts est impéralive. 353. La con - 
trainte par corps a moine lieu ilo plein droit. OIU. 
(juùl si l'action csl portée devant les tribunaux ci- 
v ils ' 'j')-'. (Jrini i n matière commerciale :'. 37:? et 
suiv. — Le saisi qui se permet do faire dos coupes 

«le li ns, o'o.. i 'st smunis ,1 1,1 r . I r.imli' j . . t t - eorps 

impcralive. 35U. — Le dépositaire ordinaire peu! 
rire condamne par corps pour < I . i u i n i ,< ) ; «■ > - i 1 1 1 <■ r r t s . 
>_> -— 'Jifit lu l'rrmirr pour li représentation on 
lin de bail des engrais.'' 1U8. — Effet quant aux dom - 
magcs-Mitéi éls dos jugements on conventions pro - 
nonçant illégalement la contrainte par corps. 305, 
JlWi. -JCH. 

Dor. La vente ou l'hypothèque du fonds dotal ne 
constitue pas le stellioii.il. fii. — La femme qui, sous 

le régime doi.'l. s'ohii;,.' ciMijoinlP ni ou m il ni.i i i i- - 

ment avec son mari, n est p is strllion.i tiiiro . ."311. 

I'qi im Los receveurs des douanes M'iil soumis 
à la contrainte par corps administrative. 455. — 
Ainsi que leurs cautions et leurs préposés. 457, 458. 

— Le débiteur de droits de douane qui a obtenu 
crédit est soumis à la contrainte administrative. 
470, 471. 

E 

Ëcrittrr. La dénégation d'écriture peu! entraîner 
la commune par corps. 348. — Dans la procédure 

in \ on he.i ! mu il'eei il lire. |o j n go- connu 1 ssa i re o'.i 
pas le droil de prononcer la contrainte par corps 
contre les dépositaires publics auxquels il ordonne 
l'a p port do pu ces, o >l>. 

Klsou. 1 -oriiialiics de l'écrou.30, 50. 

Koihcr rrligirox. L'arrestation ne peut avoir lien 
dans les édifices religieux et pendant l'exercice du 
culte. 1G. 

Élarcisskmknt. — Des moyens de mettre fin a la 
contrainte par corps. 30 el suiv., 3*3, -384, 555. 563, 
500, 5'Jfl, 010. 635, 040. — Le débiteur élargi faute 
de consignation d'aliments ne peut plus être repris 
pour la même dette. 41. 

Enprisoi-hrmcnt. Historique. Préface, pag. LTH. 

— Distinction entre l'emprisonnement et l'arresta - 
tion. 15. — Sommaire de la procédure d'emprison - 
nement. I* ol suiv.. l'l>. — Les l'm mes présentes 
sont de «Iroii étroit"! ."0. — Le débiteur no peut 
o'.ro enferme, que (Luis imc prison affectée aux dete- 
nus pour dettes, a». — Il ne peut être m» en ebane 

privée. 38. ' " 

Km iii-KissrrK. — Le Toi enchérisseur est soumis à 
la contrainte par corps impérative. 353. — Excep- 
tion en faveur de la femme. 300. 

EiickAis. La contrainte par corps n'a pas lieu pour 
la représentation des engrais en (in de bail. 107. 108. 

Emrkcistbkmri-t. Les receveurs de l'enn r.» • 
ment sont soumis à la contrainte par corps adminis- 
trative. 455. — Ainsi que leurs cautions et leurs pré - 

posé*. 4r.r. T-ET 
I'.tabi.issi m> st finuc. Les comptable» chargés des 

ilfiiiors "il i licls mobiliers appai tenant à un et ihlis- 

arment public sont soumis à la contrainte adminis- 
trative. -».j.s. .|. r iii — Ainsi que leurs caillions êl 
leurs préposés. 457, 45S. — La contrainte adminis- 
trative s'étend encore .t tout i iitrepi riRiir qui a 



traité avec un établissement public. 465. — A ses 
caillions el préposes. ■ICi"). 4<>7 ■ 

l! r i\ » s 1. 1 ii . l'es villes ili 1rs d'arrêt ['réface, p. i.\ 
et suiv. Tout étranger non domicile en France et! 
soumis pour ton les dettes à la contrainte par corps. 
4HS. VJ7>. Si la somme est supérieure à 150 Fr. 
18 — l'eu importe que l'étranger possède des 
biens on Franco. -188. — La commune par corp.s 
est attachée de plein droit à la condamnation. 403. 

— Qu'est ce que l'étranger domicilié en France!' 
l'.lii, — prs contestations entre étrangers. 4'J", 4'<)H. 
5Qu. — De la créance souscrite par un étranger au 
profit d'un étranger, el passée par cession dans les 
mains d'un Français. i'H, 501. — Los étrangers 
peuvent i I ro a r : t !c> ] ■ l i ' v i s ' m n -lut l 1 1 on m-i I o d'une 
simple ordonnance du pn-sidont du tribunal civil. 
3*3. 4'".>et suiv.. 014 - Quel tpie soit le litre do la 
dette. 507, 508. — Qu'il y ait titre ou non 505. — " 

l'uni \ u ipn- l.i dette suit echno el e\i|;ililr. 'o'4. — 
Procédure ù suivre. 510 cl suiv. — Cas où il n'y a 
pas lieu à r,iiT0>i.U ion provisoire de l'clrangor. ."rJU 
et suiv. — Durée de l'emprisonnement. 516 et suit., 
535 et suiv., (i'Ji el suiv. — De quel jour date l'em - 
prisonnement, lorsqu'il y a arrestation provisoire ? 
,'i"0. — Des bénéfices d'Age et de sexe. 5ôl et suiv. 

— La oonti ainto par corps conventionnelle, hors dos 
cas prévus par la loi. ne peut éire exercée eu France, 
quoique l'ai le ailele [lusse on pas s ot i a ii|;ri . - r '7. 

Expkpitios. Cas dans lesquels les othciers publics 
sont obligés, sous peine de contrainte par corps, de 
ilclivier dos i-speditiiuis ou copies. I<i4 ol suiv. 

K.\enr. I.'i vporl en retard do déposer son l'ap - 
port est soumis a la commune par corps lacult.i- 
live. l'.iJ. 

E 

Failutr. Elle fait cesser la contrainte par corps. 
40, 383. — Différence entre la contrainte par corpa 
et le dépôt du failli dans la maison d'arrêt. 56. 
57. — Le failli slellionataire n'est pas admis à la 
réhabilitation. 78. — Les syndics d'une faillite sont 
conlraignablcs par corps comme comptable». 341, 
134, 135, 136,371. 

Ermmk. Le Code civil qui exempte les femmes de 
la contrainte par corps gouverne les dispositions du 
Code de procédure civile. 300 cl suiv. — Exception 
contre la femme slellionataire. 70. 306. — La femme 
qui vend ou hypothèque son fonds dotal n'est pas 
slellionataire. 63. — Conditions pour que la femme 
soit réputée slellionataire. 63. 307 et suiv. — Excep- 
tion contre la femme en matière de commerce. 313, 
577, 3*5. — En matière administrative. 473. — En 
matière criminelle. 315, 6i5. 658. — Le mari el la 
femme ne peuvent être incarcérés simultanément 
pour la même dette. 547 et suiv., 683. — La con- 
trainte par corps n'a pas lieu entre époux. 555 et a. 

— Le mari peut employer la force publique pour 
faire rentrer ta femme au domicile conjugal. 358, 
543. — Ce droit serait également accordé à la 
femme non remariée pour faire revenir son tils mi- 
neur auprès d'elle. 360. 

Fetks lroslks. L'arrestation ne peut avoir lieu les 
jours de fétc légale. 15. 

Fisc. La contrainte par corps est attachée de plein 
droit aux sommes dues à l'Etat. 445. — Historique. 
440 et suiv. Préface, p. lxiv. — Débiteurs sur les- 
quels s'étend la contrainte administrative. 445 et 
suiv.. 465 et suiv., 470, 471. — Elle atteint les fem- 
mes. 473. — Mais non les septuagénaires. 476. — La 
contrainte administrative n'a lieu que pour somme 
excédant 300 fr. 478. — Durée de l'emprisonne- 
ment. 470. — L'autorité administrative est seule 
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Irainle par corps. 481, 712. — Elle Unit en hxer In 
durée. 181, — Des aliment» du» par l'blat. JKM, 05-^ 
600,713. — En matière prnn !«', toute condamnation 
in profit de l'État emporte de droit la contrainte 
par corp*. 47, 010. — Quiri quant a ceux qui ne 
•ont que civilement responsable*? 025 et •. — En 
matière pénale, la contrainte par corps atteint les 
femme*, les mineurs et les septuagénaire*. 02.1 et s., 
858 . 077 et s. — El . en ce qui concerne l'Étal , le 
bail d'une caution empêche toujours la contraiute. 
035, 640. — Principes qui régissent cette caution. 
037 et suiv. — De l'insolvabilité. 67,641 et suiv. , 
675 et suiv., 698, 009. — Quùi si l'indigence cesse ? 
648 et suiv. — Durée de la contrainte en matière 
pénale. 54,641 cl suiv.. 074. 

Fruits- La contrainte par corps est prononcée 
pour le compte des fruits produits par la chose don- 
née en garde ou séquestre judiciaire. 142. — Elle 
est impérative. 142. — Les restitutions de fruits ne 
doivent pas être confondues -avec les dommages-in- 
térêts. 230. — Les fruits dus par le métayer et le 
colon parliaire ne donnent pas lieu à la contrainte 
par corps. 309. 

G 

GâlM du (ommkiuk. Le garde ci 1 1 commerce n'a 
point qualité pour faire excriiicr par corps 1rs juge - 
ments drs tribunaux civils. 21. — Eu matière 'coin - 
mordait*, il n'a besoin île l'us.sisl.mi c du juge de paix 
que lurst|iif l'enlree iln domicile lui est refusée. !!>. 

— L'art -IOoO est applicable au g u dc du coui - 
merec. IfliT ~ 

(tardifs. Le séquestre judiciaire est seul soumis à 
In i-nnlr.-iirile p.'ii corps, I Z L 2 (Jinil «11. ■■vililic 

d'une faillite ? 241 ,134. 1 ô 5 , 1Ô6. 371. — Gardien 
aux saisies îles meubles. 1"7. — Gérant préposé par 
pislire h fi- \ ploil.T I inn d'un immeuble. I"H rl suiv, 

— (JiuiJ du saisi constitue gardien 1 1-11. — Pans 
Inns les ras de séquestre ou l'.arde judiciaire. I.i con - 
trainte par corps csi impr i n 1 1 v e . 1 'r2. - f- l Hl. est 
prononcée pour la restitution comme pour I» repré - 
senlalion de !.i iho.-ic. — .Même pour le compte 
îles fruits produils par la chose. 1 iii. — Le gardii u 
n'a pas la contrainte par corps réenrsuire contre la 
personne qui lui a enlevé la chose confiée à ses 
soins, li". I2T " 

Gr6li»r- Le geôlier peut être ronlraignable par 
corps comme constgnatatre nécessaire et public. 126. 

H 

If kwitik». La coutraiule par corps ne passe pas 
aux héritiers. -JO 't , ~>H-\ . ôsr. I. lu rit ièr heticti - 
ciaïre ne doit pat être rangé parmi le* comptables 
«le l'ai l. i'Qi 0 --'ôl,l, — Ottitl de l'héritier présomp- 
tif ( l'Ut ) abse nt;' :>40, ~ 

Hospice. Les comptables île deniers ou effets n» 
bi lier a appartenant à un hospice sont soumis à la 
contrainte par corps administrais e. 2ôW , — 

Ainsi que leurs cautions cl leurs préposée. 457 , 

■i.*»». — La contrainte administrative s'elend encore 
à tout entrepreneur qui a traité a*. ce une commune. 
46-». — A ses minions et préposés. 4*i''. . 

Heissirs. A Fans, une arresiaiion faite eu matière 
commerciale par un huissier serait nulle. 24. — 
L'huissier peut être contraignante par corps comme 
t onsignaïau-r public. 1-0- )'2'.>. Uï. — L'art. 2H'»n 
est applicable a l'huissier pour la remise (les litres 
et deniers a lui rondes pnm et jmr sou client. I7l> et 

suiv. — K monte qu'il n'ait clé employé comme 
mandataire uil nvt/"ttii , )7i. [75] 



ait naître le stellionat. 88. — Du mari cl du tu - 
teur , Bfti 

I 

Insolvabilité. Effet de l'insolvabilité en matière 
péuale. 50 et suiv., 641 et suiv., 606 et suiv., 075, 
608 , 699. — En matière ordinaire. 50 et suiv. — 
L'insolvabilité est assimilée à un crime dans la lo- 
gique du droit barbare. Préface, pag. vi, lv. 

I NSTMtMRNT aratoisr. La contrainte par corps a 
lieu sans convention contre les fermiers, etc., pour 
la représentation en fin de bail des instruments ara- 
toires. 195,200. — Elle est facultative. 184, 195. 

J 

Jour dr paix. L'arrestation ne peut se faire dans 
le lieu et pendant l'audience d'un juge de paix. 17. 

— Ni dans une maison quelconque sans l'assistance 
de ce dernier. 18, 19. — Le juge de paix ne peut 
délivrer un sauf-conduit. 21. — Il peut prononcer 
la contrainte par corps lorsqu'il est compétent pour 
le principal. 320. 

L 

Lettre nr iikm.k La souscription ou l'endosse - 
ment d'une li'ti rc île change soumettent à la con - 
trainte par corps. ô07 , ôiitt . 388, 402 fl suiv. — 
Pourvu que la lettre de change soit sincère, .~Ç>8, 
Ôf*'J et suiv. Quia à l'égard îles tiers porteurs 
trompés par l'apparence du titre? 597, 408. — .Les 

juges ni' peuvent en Cette m a t <i- rr I :< tu përer la con - 
trainte par corps par tics sursis. 320. — Les frais de 
protêt et de rechange ne donnent pas lieu a la con- 
trainte par corps, o/ii. — yuestiun.s transitoires. 
704 et suiv. 

Liberté. Significations diverses de ce mol. 1, 2. 

— Le titre de la contrainte par corp* ne s'occupe que 
'le la libelle individuelle. J, l.a liberté n'est pas 
dan» le commerce. 3, 4, 5. 255, 212, 266. 269. — 
Exception*. 145, 20 1 , 212, 264, S8S.-7 De l'acquiëT- 
ceiueiit à un pigenieul prononçant il>g.ilcinrnl la 
contrainte pai corps ■ -''>-?■ ■ Quid si le j ugi ■nient a 
forci' de i Iiom- jiigei J(\ \ h, mis le doute, il faut 
se proiion» ee eu laveur de la liberté. * . — d.n .unies 
dont la loi l'entoure. 1 ■" cl si.iv . — Comment la con - 
trainte par corps se concilie avec l'inviolabilité de 
la liberté nubv idnelle. 1. tT 

M 

Mw.i. La veille du bien dotal faite par la femme 
av ec l'autorisation du mai i uc constitue pas le std - 
lion.it. 02. — Le mari uni cousent hvpothèquc sur 
ses biens sans déclaration de l'Ii v poi lieque non in- 
.«( rite de sa fennne est si ellionalairc ■ li'J. — n»nid.nis 
le cas lit: vente? 71 cl si iv. — l.e mari et la feninic 
ne peuvent être incai cérés simultanément pour la 
iiii iue dette. T> >7 et suiv .. C82. — La coiilr.nnie par 
corps n'a pa» lieu entre époux. 535 el «uiv. — l.e 
mari n'est pas contraignaHc j.,n -corps pour le tait 
du i oiumcrce de sa feiiiu-e. "lo, 1. l e mari peut 
einplover la force publ:qia- pour faire rentrer M 
femme au domicile conjugal, '.'.r*. fl4->. — M pour 
lane revenir aupi és de loi sou fils mineur, jii". 

Al t t < y i ii . I a t ou 1 1 ai ut e par corps a lieu sans eu U - 
v enlion contre le métayer pour la représentation en 
tin de bail du cheptel de bciail, des semences, de* 
insu liment» aratoires. 195,200. — Elle est faculta- 
tive. 181, 105. — Quid de» engrais.' 197, 19»~ 

<>mrlt\rf. Iruils il us, par le tiietaver.' "iO'J. 

L t 
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Mis» en Le mineur, même «tcllinnataire, n'est p. -m 
luiimis à la contrainte par corps. 70, 272, 374. — 
Exception. 278. — Quid en matière pénale? 275, 
057, <>58. — Du mineur devenu majeur, 'i70. — Du 
mineur émancipé. 377. — Du mineur commerçant. 
278, 377. 3HG — Le tuteur, le père ou la mère non 
remariée ont le droit d'emploi cr la force publique 
pour faire revenir le mineur auprès d'eux. 260. 

Mim 1 1 , Tout officier public doit, son» peine de 
contrainte par corps, représenter ses minuits qn.-nnl 
l' apport i n '-si re^nliert ment ordonné. 100, 1u>. — 
Etendue (1rs mois iilVu i. i s pnlilii s il'I. 

Mort « i\ ni , I lie fait cesy-r h contrainte par 
corps. 40, 584. 

N 

Notaire. L'art. 2000 s'applique au notaire pour la 
remise «les titres et deniers à lui confiés pour et par 
ion clicnl. 170 et suiv. — A moins qu'il n'ait été em - 
ployé comme mandataire ad ncgoiia. 174, 175."— 
(Juif/ iln notaire charge .1 un placement 1 1 r- foiuls'. 1 
17ti et Miiv. — Un de |ii\er les frais d'curct;isti c - 
l'M I II , ' 18 -1~ 

O 

Octroi. Le débiteur de droits d'octroi qui a ob- 
tenu crédit est soumis à la contrainte administra- 
tive. 470, 471. 

Officiers ministériels >:t publics. L'officier iiiiuis- 

lél ici serait p issilile ili s [ie i ne s | m i lees par les ac - 
tives 114 el l-J-3 du Iode peu il s'il coud, .s 1 1 1 le 

ctebileur dans une prison antre que celle atîi eh c aux 
détenu* poiirileiies 28. — Ou s'il le niellait gg charte 
privée, 38. — A Pari», nue arrestation faite va ma - 
tière commerciale par un huissier serait nulle. 31. 

Le |{.irile du commerce ne peut faire exécuter par 
corps les jugements des tribunaux civils. 24. — En 
matière commerciale, il n'a besoin de rassistauce «lu 
juge de paix que lorsque l'entrée du domicile lui est 
refusée. 10. — Tout exécuteur des mandements de 
justice qui , lors de l'arrestation, refuserait de con- 
duire en référé le débiteur, est passible de domma- 
ges- intérêts. T>52, 6r3. — Tribunal compétent pour 
statuer sur ces dommages-intérêts. SRI. — Cas dans 
lesquels les officiers publics sont obligés, sous peine 
de contrainte par corps, soit de lepréscnter leurs 
minutes, soit de délivrer des expéditions. 100 el sniv. 
Étendue du mol officier public. 1 G I . 

Pair or Franck. Ne peut être atteint par la con- 
trainte par corps qu'avec une autorisation de la 
chambre. 23, 380. 

Parapiifrnal. La contrainte par corps pour slcl- 
lionat n'a lieu contre la Jcuiine mariée que lorsqu'elle 
est séparée de biens ou mariée sous le régime para- 
phcrnal. 311. 

Parrntr. Cas dans lesquels ta parenté interdit la 
contrainte par corps. '»55cl sniv., 081. — De la pa - 
renté naturelle. 538. — L'aiTuiilc solisi slc-l elle apri' s 
le décès sans enfants <le l'cpoiiv qui la M od nisa il ' 
Sô'.i, -- I.e ma ri i I la '.mine ne peu y» ni él re inear - 

cérés simultanément pour la même délie. 547 et 

sn.v.. BBg 

Partir ciyilr. — En matière pénale, tonte con - 
damnation au proht de In partie civile emporte de 
droit la Conlrninte par corps, fll*'i. Ci 55. - Sans a\ mr 
éftard aux bénéfices d'âge ou de sexe. 058- — Quid 
lorsqu'il la suite d'un \ crdict négatif du jurv , la par - 
tie civile obtient des dommages - uitci ct> uaO. — 



Quid si c'est le condamné qui olnicnt des domina - 
i;e> inlei els eonl re la parue ei \ île . t..i7. — La par lie 
cimIc iloii , comme en matière onlm ire. poaryoir 
■ i 1 1 y aliments. { iï(>. — Lorsque la coi: I iniialion ne 
s'clèw pas ii ."OU fr.. le bail d'une caution cinpci lu* 
la i ontraintc par corps de la p rl de la partie cii île. 
!>ô. (')>','. — l'i i ni i pis qui refissent et II.- ea tttinll . litij. 
— Pe l'uisi,K,i|iilile ,'..>. I.Vili el M<i\ . i.'LS, Ij'J'J. — 
Dune île la < on 1 1 ,i i n I c p.;r c u ps. 0 r.l. '■" 1. 

Prier. La contrainte par corps n'est pa» une peine. 

o. m. r'.'. «il. c.:;-.». — 

P»,rcf.ptf.ur. Les percepteur» des eonirilmiions 
sonl soumis à la e<ml rai nie par corps i.i.i. Ainsi 
qui' leurs caillions et leurs prépos és. 4 »7. 

f'i.iuouu. I.e délaissement ord ''line :ui pelitoire 
entraîne l.i eoiilramle M? corps l.icnl\i:ue loti. 

l'osai ssio\. I.a possession annale m ressaire pour 
la reililc,;r unie. 1T87 

t'nisi t iMiwii. Tout jllfjiiiieiil proaOOjgBj llldù - 
m. ni la rmuraintc par corps donne lie.i' à prise à 

parue, aox ; 

u 

Ratification. La ratification donnée pir le véri- 
table propriétaire fait disparaître le slellionat. 70. 

Receveurs des finances. Les receveurs (jéneraux 
et particulier» soin sou mis à la commune par corps 
adminisliali'.e -j Vi. - \m>i que leoi s caillions et 
leurs préposes. I 'i7. 45s. 

lii i oM'UMuiioy Soi) caractère et ses ellets. 33. 
57'J. 5SJ. - tdrin.dilcs. ■"."> — l'eut cl r. t yen ce s dl 

que le débiteur ail été arrêté pour ditlc». «oit qu'il 
ail e:e ai i etc co'c un |u e . i un d'un délit . ">*. — Droi's 
et «»I>l i,;-'t i' »n r> du i < i oui m, uni. un i n i . qi.i concerne 
les .i 1 1 m ; nls .i j. ,'i'.l*. i,ii~ 

Rrcokpdctiq» (tacite). La contrainte par corps 
conventionnelle pour payemeul des fermai;» ue se 
reproduit pas dans la tacite i ccondiicliou. i - i. 

RérénK Le débiteur, lors de l'an ■ sinliou , a le 
droit de se faire conduire en ri ferc devant le prési - 
dent, .'7 - l.'olla .i r iiiiiiinIi i h-I qui y\ leln.serail 
es! passiliji' d' d ■ ■ . il 1:1 ,i ; - 1 nli |-. I . ....... liH."> 

1» ■ ' l i... . Soil > , i | ,1 ,|>|, ( .n .u M t ; n', .si qu'il il 

c a s de ciiiuplaniic h4 cl miiv.. li-'. — iN< • < ssile de 
la possession annale. 84 et »uiv. — En cette matière, 
la contrainte par corps esl impéralive. 120. — Elle 
n'atteint pas les femmes. 305. — La contrainte par 
corps n'a pas lieu si la dépossession a été exécutée 
sans voie de fait. 121. — Qnid de la restiluliou au 
péliloirc? 123, 1K0 et suiv. 

Rf.scoksabilité. Les personnes civilement respon- 
sables, sont elles, en matière pénale, soumise» à la 
contrainte par corps? 023 et suiv. 

Rf.troactiviti:. L'exécution des jugements el des 
actes peut toujours être rjouvernee par la lui nou - 
velle. 085. — Tonte loi qui \ ieni améliorer le sort 
de» personne» e»t mailrcsse de se donner une appli- 
cation immédiate. 080; — ainsi que l on le loi qui se 
lie a l'ordre pnHic «,?S7. — Les 'si pi inq;ena i es oui 
été appelés par l.i loi de F8S9 .i preliler au bout 
'I i.]| m|| du l'LinliCi inlipiliul in Lui I . i y >■ i , r 

088. — La loi de 1832 limite luus les emprisonne - 
ni « nl.s |iiM]iie-la illimius. OftQ ci sniv.; - à l'eçard 
«le» clrangers. ij'J i et sniv.; — en matière pcnalèT 
tii'8, i)'.>',>. (Jiii'stinns transiioirc» en matière com - 
'"crc ii t l c . 7°3 cl . 



Saisi»-. Le saisi qui se permet de faire de» coupes 
de bois, etc., est soumis à la contrainte par corps 
impéralive. 250. — Ainsi que ic saisi qui réfute de 
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délaisser l'immeuble adjugé. 351. — Le saisi consti- 
tue gardien dans le ras de saisc-gageric esl contrai* 
gnable par corps. 141. — Exception en Faveur de la 
femme. 301. — La saisie corporelle peut précéder 
la saisie des biens. 341 cl suiv. — Ou coïncider avec 
elle. 340. 

Sa0V*comovit. Circonstances dans lesquelles il 
peut être accordé. 90. — Magistrats qui ont qualité 
pour le délivrer. 31, 33. — Du sauf-conduit légal. 
33. 380. 

Skmcncks. La contrainte par corps a lieu sans 
convention contre les fermiers, etc., pour la repré - 
sentation en fin de bail dos semences. 105. 300. 
Elle en facultative. 184. 105. 

S' iMiiATiov pr biins. La femme séparée de biens 
peut rire cent ra i;;nablc par corps comme slelliona - 
taire. ôll? et sutv, 

SstfTf *gkn>ih> . n'est pas soumis à la contiainte 
par coi ps. 'J'JI , iOl) el suit,. 427, 170 - l'en im - 



porte que 



la dette rut été contrariée avant Tes 



soixante cl dix ans. 21)5, 437. — Condamnation eu 
domina;',''* el iutéi èis, en vertu de l'ariielc l^tidn 
Code de procéd. 304. — Stellionat, 393, 409. — 
Matière pénale. 630. 655T 
S é o u k s ifvv , |Voy. Gttidivn.) 

■Soi-iKM. i.n caut ion d'un comptable de deniers ou 

clTels mobiliers publics est son m i se. coin me a s soc lie, 
à la contrainte par corps. 147, 148, 1 49. 457. — 
La eniiiramlr par corps a lien entre associes, ôiifi. 

âUL 

Stkllioiat. Le bénéfice d'Age ne profile pat au 



sttllion.il.uri 

70" 



7». .'!)_', jgg UhhI (In mineur 



-'74, 



8. — Ki le bénéfice de cession. 78. — 



Ni le bènéhi e du Irrmp — IV î 



lu nclice An 



sexe 711. 001». — Le failli sicHiouainire n'est pus 
admis à la réliabililaiion. 78. — Le slellionat est mi 
délit purement civil. 63. — Les termes de l'arti - 
cle 2lJ.)l> son! resirii lifs; exemple!!. f»3. — Point de 
stillional sans mauvaise foi, b'i.lil. ( oiniiient se 
manifeste la mauvaise lui. 08. Il fa m de plus que 
l'acheteur ait été induit en er reur. 1.5. t>7. — I l 

V. — X > 1 1 mai i cl dû 
L a f-'l I l' i 'J 1 l ' . ' ll ~~ 



qu'il ail souffert préjudice. 74 
Inlcnr. li!) et suivant 
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lar le vi i itable propriétaire fait disparaître leslcl - 
lonal. 7li. 
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Svndu :. Les syndics d'une faillite sont eonlrai - 
;n.ibli's par corps connue comptables. \~>\. I -">."> . 



SB] 341, 571. 



TtMoiif. Le témoin défaillant est passible de la 
contrainte par corps. 349. — Elle est impérative. 

soiiiiiic moindre de 



pour une 
Le témoin i léi'ail lant rst con - 



-2V.I - Elle s'exere. 
■ >Çin Francs. 240. 200.- 
t i aij;nalile par corps sur l'ordonnance du juge-corn 

tlll.ssatn: 1. 

Tkrmk. Le stcllionatnire est privé du béiiétice du 
terme, 7*. — Lorsque la ciel t'- est à icrine. le créan- 
cier ne peut point faire incarcérer provisoirement 
l'elian-rr. .101 



Titkk. Le ilclentciir de litres non dépositaire 
public esl soumis à la eonlrainlc par corps faculta - 
tive. 247. — Qm'd des dépositaires publics? 160 et 
suiv. 

TniRUNu.. L'arrestation ne peut se faire dans le 
lien cl pétulant l'audience d'un tribunal. TTT 

Titiih Le Inlenr (pu consent hypothèque sur 

ses biens sans déclaration de l'hypothèque non 
intente du mineur est slcllionataire. 00. — Q«»d 
dans le cas de vente? 71 et suiv. — De la contrainte 
par corps pour reliquat de compte de tutelle. 334 
et suiv. Exception en faveur de la femme. 303. 
— Le tuteur peut employer la force publique pour 
faire revenir le mineur auprès de lui. 350. 



Yisjtk. La vente du fonds dotal ne constitue pas 
le slellionat. 63. — La vente faite par le mari ou le 
Inlcnr sans déclaration r\| .rose des li} pot hcqncs 
légales ne constitue pas le slellionat. /I i l suiv. — 
L'ieheli m- q .1 n'est pas inquiclè peut 1 1 pou rsu 1 s re 
■nn vendeur comme slclliunalaire V T!T. 

Voie p'fxkci.'tio*. La contrainte par curp» "*f*t 
pas une peine, mais une voie d'éxecution. 0, 141, 

ws-^i W 



VoiTimi»:». l e voiliii iiT e«l soumis a l;i contrainte 
par corps eu qualité de dépositaire. 81. 
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PREFACE. 



« Hae pturimat commcnlationiê et exerciiatioma 



(Cic, De finibutf 111, 15 ) 



Si le gage des meubles n'était alimenté 
que par les besoins civils, il n'aurait pas le 
rôle important qu'il joue dans la jurispru- 
dence. Le contrat de nantissement mobi- 
lier est rarement, entre particuliers non 
négociants, l'auxiliaire d'affaires considéra- 
bles. C'est d'ailleurs, c'est plutôt dans les 
gages fonciers et dans l'hypothèque, que 
le crédit civil puise ses grands moyens 
d'action. Le gage des meubles n'intervient 
ordinairement que dans de médiocres em- 
prunts; il est peu recherché par les pré- 
teurs qui traitent les affaires couramment 
et avec scrupule; car l'usure, à laquelle il 
sert trop souvent de manteau, ne lui laisse 
pas une réputation intacte. À part quel- 
ques exceptions, que je ne critique pas, 
on l'abandonne aux monts- de-piété, lieux 
privilégiés institués par la piété et mainte- 
nus par l'utilité publique, ou à de petits 
spéculateurs qui font fructifier leur argent 
d'une manière latente et sans contrat. II 
est surtout l'expédient lucratif des usu- 
riers de bas étage, qui exploitent les em- 
prunteurs pauvres et honteux, et convoi- 
tent l'argenterie, les bijoux, les dentelles, 
derniers débris d'une ancienne opulence, 
dernière ressource d'un crédit aux abois. 
Cette race pernicieuse d'avides et dangereux 
préteurs a été dépeinte à merveille par 
Regnard, sous les traits de madame la 
Ressource : 

* 

• Ce maraud m'avait dit 

• Que sur des gages sûrs tu prélais à crédit. 

» — Sur des gages, monsieur? c'est une médisance. 

» Je sais que ce serait blesser la conscience. 



• Pour des nantissements qui valent bien leur prix, 

• De la vieille vaisselle au poinçon de Paris, 

. Des diamants usés et qu'on ne saurait vendre, 
» Sans risquer mon honneur je crois que j'en puis 

[prendre [1]. • 

Si toutefois nous remontons plus haut 
dans les antiquités de notre droit, le gage 
civil se montre sous d'autres formes et avec 
un autre but. Ce n'est plus un contrat 
adhérent au prêt et servant de garantie à 
un créancier. C'est un acte de procédure 
ayant sa place obligée dans le duel judi- 
ciaire et les jugements de Dieu. Le gage 
de bataille est célèbre dans le code san- 
glant du moyen âge. Alors régnait la triste 
et sauvage coutume de terminer par le fer 
les procès que nous jugeons aujourd'hui 
par le droit: et l'on pouvait répéter, du 
temps de Hugues Capet, celte pensée d'En- 
nius qui s'applique à toutes les époques de 
barbarie : 

• Non ex jure manu contertum, eed mage ferro 
\ repetunl » 



Quand le demandeur avait porté sa 
plainte en jugement et offert le duel, si 
l'adversaire niait, le juge ordonnait le 
combat. Alors chacun jetait par terre un 
gantelet que l'autre relevait. Le duel était 
ainsi accepté. Ces gantelets étaient les 



(1] Le Joueur, acte 8, se. 14. 
[2] Voy. Cicér.. Ad famtUar., 18. Ëdit. 
Panclt,, t. 19, p. 5*0. 
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gages <U bataille [1]. Il en est question 
dans les monuments les plus intéressants 
de l'époque féodale. 

Lorsque le combat judiciaire eut été 
proscrit par les efforts de l'Église, par la 
sagesse de nos rois et par l'adoucissement 
des mœurs, il ne resta plus des gages ou 
arrhes de bataille qu'un mot qui se con- 
serve encore dans notre pratique mo- 
derne : c'est celui d'errements de la pro- 
cédure. On appela errements, ou arrhes 
de plaid, les actes de procédure en ma- 
tière civile [2]. Félicilons-nous de ce que 
cette sanglante justice de nos aïeux n'a 
laissé dans nos habitudes qu'un mot qui a 
changé d'acception et dont beaucoup igno- 
rent encore la source. 

Si le gage n'a aujourd'hui, dans les rap- 
ports civils, qu'un mouvement borné, Il en 
est autrement dans les rapports commer- 
ciaux. Le gage y est très-utilement et très- 
fréquemment pratiqué. Il fait la sûreté du 
commerce de commission; dans les affaires 
de banque, si les capitaux d'une place vien- 
nent au secours d'une autre place, c'est par 
les consignations que le crédit sollicité et 
garanti se décideà faireles avances de numé- 
raire qui entretiennent la vie commerciale 
et le mouvement régulier des transactions. 
La marchandise, d'ailleurs, réunit les condi- 
tions qui rendent le gage facile, commode 
et sûr. Dans sa rapide et vive circulation, 
elle est presque en même temps vendue, 
expédiée et consignée. Toujours vénale, 
elle fait plus qu'assurer les écus : elle les 
représente et tient pour ainsi dire leur 
place. Toujours destinée au mouvement, 
elle ne craint pas, dans les liens du gage, 
une complète et stérile inertie. Quoique 
engagée, elle peut être déplacée, et, alors 
même qu'elle est en roule, elle attire à 
elle les capitaux par la transmission du 
connaissement ou de la lettre de voiture. 
Il est donc peu d'affaires dans lesquelles la 
consignation ne soit pas mêlée. C'est pour- 



quoi les livres de jurisprudence sont si 
riches en décisions qui touchent au gage 
commercial. J'ai cherché, en écrivant ce 
livre, à montrer dans ses principaux déve- 
loppements ce côté si remarquable du con- 
trat de nantissement. Sans le point de vue 
commercial, le contrat de gage serait peu 
de chose; mais le commerce l'élève, l'agran- 
dit, le présente sous des faces nouvelles, 
et remue des questions pleines d'intérêt et 
de difficultés. Sans doute, c'est le droit 
civil qui donne au commerce les règles 
essentielles par lesquelles les consignations 
sont gouvernées; car le droit civil est la 
base première du droit commercial ; il le 
nourrit de ses principes et le guide par ses 
préceptes. Mais le droit commercial, en 
suivant sa marche au milieu des intérêts 
spéciaux dont il règle les rapports, a aussi 
son développement propre cl son origina- 
lité. Les principes du droit civil, il les 
féconde par des germes nouveaux ; il les 
combine avec l'économie politique et avec 
les rapports internationaux; il exige plus 
de liberté que le droit civil pour des trans- 
actions qui vont d'un monde à l'autre et 
qui seraient gênées par des formes trop 
étroites. De là ces franchises du droit 
commercial dont nous avons déjà vu des 
exemples dans nos commentaires de la 
Société et du Ma/ulat. Le nantissement 
mérite d'être étudié sous ce rapport. On y 
verra que si le droit commercial est dans 
le droit civil, il y est avec privilège et im- 
munité. C'est un enfant émancipé, et digne 
de l'être, qui a quelquefois ses volontés 
propres et son indépendance. Comme il 
est sage dans ce qu'il veut, ce qu'il veut 
doit être respecté. 

J'ai expliqué ailleurs comment j'entends 
la subordination du droit commercial par 
rapport au droit civil [3]. Le droit civil , 
c'est le droit commun, c'est la raison érigée 
en loi, c'est l'équité appréciée par le légis- 
lateur au point de vue le plus général; il 



f I] Delaurière sur Luise), liv. Q, lit. 1, n« 80. Du- j [i] Dtlaarière, foc. cil. 
c«n B <', y" Oïdium. 1 [3] <k Ugùl., 1842, 1. 10, p. 62, 05. . 
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gouverne les affaires commerciales comme 
les affaires civiles : il est la loi de tous les 
citoyens et de toutes les transactions. Tou- 
tefois, il y a des cas où l'intérêt du com- 
merce demande des règles particulières, et 
cet intérêt a droit de les obtenir pour sa 
sûreté et son utilité ; car le commerce se lie 
à l'intérêt public par les rapports les plus 
intimes. Assez souvent, il y a des tempéra- 
ments à lui accorder en faveur de la vive 
circulation de la marchandise, de la facilité 
de contracter promptement et librement, 
de la foi due aux tiers dans l'intérêt du 
crédit. La loi commerciale a donc ses maxi- 
mes et ses statuts à côté de la loi civile; et 
non-seulement elle a ses statuts écrits, elle 
a aussi ses usages traditionnels, usages 
qu'on ne trouve pas formulés dans le Code 
de commerce, mais qui vivent dans la pra- 
tique, qui se sont formés par le contact de 
nation à nation, par les traitésde commerce, 
par les traités de paix, par l'état de guerre, 
par la nature même de la marchandise per- 
pétuellement vénale et mobile, par les ra- 
pides besoins de la circulation et du crédit. 
Ces usages sont aussi respectables pour les 
tribunaux que les textes les plus formels du 
Code civil et du Code de commerce. Qu'im- 
porte qu'ils ne soient pas codifiés et rédi- 
gés par écrit? Le législateur n'aurait pu 
suffire à leur infinie variété; son coup dœil 
et sa prévoyance auraient été impuissants 
pour embrasser un si grand nombre de dé- 
tails. Les 'usages commerciaux n'en ont pas 
moins une autorité égale à celle des textes, 
et l'on s'étonne des scrupules aussi étroits 
que déplacés qui, dans certaines affaires, 
leur ont trouvé les esprits rebelles [1]. J'ai 
entendu dire quelquefois que le législateur 
perfectionnerait son œuvre en les consta- 
tant [2]. Ce prétendu progrès ne serait 
qu'une tentative dans l'impossible. J'aime- 



[1] Voy. notamment un arrêt de la cour de cas- 
sation du 5 décembre 1842 (Dali., 43, 1, 90), rela- 
tif a une vente de liquides, à laquelle cet arrêt ap- 
plique l'art. 1587 du Code civil. Cet arrêt doit être 
signalé comme un de ceux qui munirent le mieux 
les malheureux préjugés dont la jurisprudence est 



rais autant qu'on proposât de colliger, for- 
muler ou décrire les innombrables usages 
ruraux ; sauf à ressembler à cet enfant que 
saint Augustin rencontra sur le rivage d'A- 
frique, et qui creusait un trou dans le sable 
pour y mettre la mer. Les usages du com- 
merce sont le complément de la loi écrite; 
lorsqu'ils existent par une pratique incon- 
testable, force doit leur rester pleinement, 
si l'on ne veut pas porter la perturbation 
dans des rapports fondés sur la confiance 
et l'équité. 

Mais quand manquent les usages consa- 
crés, quand la loi commerciale n'a pas de 
statuts qui soient propres au négoce, c'est 
le Code crvil qui saisit, à titre de droit 
commun , les affaires de commerce, et de- 
vient leur loi naturelle. Tel est mon sen- 
timent sur la liaison du Code de com- 
merce avec le Code civil. Je n'y vois rien 
qui puisse choquer la liberté dont le né- 
goce a besoin et le crédit sur leqtiel il re- 
pose , et je m'étonne que Delamarre et 
Lepoilevin repoussent avec une si persévé- 
rante opposition une conciliation qui donne 
à toutes les nécessités du commerce tant 
de garanties et de légitimes satisfactions. 
Restreinte comme elle l'est, ma proposi- 
tion est dans le vrai; elle fait la part de 
chacun, accordant à tous les intérêts ce 
dont ils ont besoin. Mais, précisément 
parce qu'elle se maintient dans un juste 
milieu, elle mécontente les partisans des 
extrêmes. Les uns ne veulent rien ou pres- 
que rien accorder aux usages non écrits, 
et asservissent les contrats commerciaux à 
des prescriptions incompatibles avec les 
principes mêmes du négoce. Poussant jus- 
qu'au fanatisme le respect pour le Code 
civil, ils donneraient presque envie de dé- 
plorer l'existence d'une loi écrite dont les 
textes inflexibles seraient une source d'in- 



encorc inFertée sur certaines questions de droit < 
mcrcial. Voyez, sur celle décision, les observations 
de Delamarre et Lepoilevin. t. 3, n°« 177, 178 et 
suiv. ; et mon comm. de la /"W«, t. 1, n° 100. 

[2] Voy. 1rs conclusions de l'avocai général dans 
celte affaire. 
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justices, un obstacle à l'équité, un démenti 
à l'expérience. J'ai combattu dans mes pré- 
cédents commentaires cette ridicule su- 
perstition; celui-ci continuera la guerre 
contre une tendance qui a pour résultat de 
fausser le Code civil et d'imposer au com- 
merce des règles avec lesquelles il ne peut 
pas vivre. On en verra surtout la preuve 
dans les discussions auxquelles je me suis 
livré sur les formes extérieures du gage 
commercial et sur la question , si impor- 
tante et si débattue, de l'application de 
l'art. 2074 du Code civil à ce contrat. Aidé 
de l'art. 2084 qui, sur ce point, constate 
l'incompétence de la loi civile, j'ai démon- 
tré, contre ceux qui se croient -plus sages 
que cette sage disposition, que l'usage com- 
mercial, se mettant en harmonie avec des 
intérêts qui embrassent le monde commer- 
çant, a repoussé, dans tous les cas non 
prévus par l'art. 95 du Code de commerce, 
des formalités gênantes, minutieuses, in- 
utiles au crédit. Par bonheur, j'ai trouvé les 
textes du droit civil expressément favora- 
bles à cette liberté du commerce, et je n'ai 
eu à lutter que contre la fausse interpréta- 
tion par laquelle on les élude ou on les per- 
vertit. J'espère que les esprits qui vou- 
dront bien me lire sans prévention recon- 
naîtront que j'ai été l'interprète fidèle de 
la vérité et le zélé défenseur des préroga- 
tives du droit commercial. Mais je n'en suis 
pas moins attaché à cette idée que , dans 
le silence de la loi commerciale écrite et 
des usages, c'est le Code civil qui est la loi 
dominante, la loi mère, la base sur laquelle 
les intérêts commerciaux se développent. 
Nier cette idée, et vouloir que la loi com- 
merciale soit une loi sut generis, qui peut 
bien se rencontrer quelquefois avec le Code 
civil, mais jamais lui être subordonnée, 
c'est, à mon sens, une autre exagération 
qui fait la contre-partie de celle que je com- 
battais tout à l'heure. Je ne reviendrai pas 



[1] Revue delégitlat., t. 16, p. 05. 

[2] Voy. PouvraRe très-remarquable tle Massé, 
le Droit commercial dan» *et rapport» avec le droit 
de» gen» et le droit civil. Alauzet, Revue de légitl., 



sur les arguments que j'ai opposés naguère 
à Delamarre et Lepoitevin pour soutenir 
ma thèse contre la leur [1). La question 
est entrée depuis lors dans le domaine 
d'une discussion plus large ; de nouveaux 
combattants se sont montrés avec avantage 
dans la lice (2], et m'ont porté un secours 
dont j'avais besoin contre mes deux sa- 
vants adversaires. De mon côté, j'ai mieux 
fait, je crois, que de discuter : j'ai agi, et 
fondant, dans mon commentaire de la So- 
ciété, du Prêt et du Mandat, le droit com- 
mercial avec le droit civil, j'ai fait toucher 
au doigt la fraternité des intérêts commer- 
ciaux avec les intérêts civils ; j'ai montré la 
source commune où ils puisent leurs règles 
générales, leur marche simultanée sous la 
même bannière; et l'on a pu voir com- 
ment, au milieu de certaines différences 
qui signalent leur individualité , ils vivent 
cependant par des principes communs, par 
les notions d'équité, de droit naturel, de 
droit commun [3] dont notre Code civil est 
la haute expression. Le plus ordinairement, 
les relations commerciales n'ont pas d'autre 
boussole que le Code civil, et c'est dans le 
sein de ce Code que se concentrent leur 
marche cl leur action [4]. Quelquefois ce- 
pendant le commerce a besoin de certaines 
franchises, et nul n'a été plus attentif que 
moi à mettre en relief ces exceptions no- 
tables à notre Code civil. Du reste, même 
dans cç cas. c'est encore le droit civil qui 
fait les frais de ces rapports exceptionnels; 
seulement, c'est le droit civil soumis à un 
autre arrangement et détourné de sa route 
habituelle. Tant il est vrai que le droit 
civil, c'est à dire l'équité naturelle propre 
aux rapports privés, est le fonds commun 
qui alimente toutes les ramifications de la 
jurisprudence. 

Mais revenons au gage. Si le gage mobi- 
lier est plus fréquent dans le commerce que 
dans les rapports civils, par contre, le gage 



t. 11, p 325, cité inftà, n" 121. 

[5] Revue de Uuitl., loc. cit., p. 71 . 
[4] /«/rà,n»2l4. 
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immobilier a un horizon plus étendu dans 
les rapports civils que dans les rapports 
commerciaux. La rapidité qui préside aux 
transactions commerciales s'accommode 
médiocrement des formes de l'hypothèque 
et de la lenteur inséparable du crédit fon- 
cier. D'ailleurs les immeubles ne sont enga- 
gés en général par les commerçants qu'à la 
dernière extrémité. Étrangère au mouve- 
mentcommercial, la propriété foncière n'en 
devient l'auxiliaire et la garantie qu'en faus- 
sant les conditions du crédit du négociant. 
Dans l'état normal d'une maison bien assu- 
rée, si sa seule parole ne lui suffît pas pour 
obtenir confiance, c'est dans la marchan- 
dise sur laquelle elle spécule qu'elle doit 
placer la base de son crédit. La marchan- 
dise ne cesse pas alors de remplir sa desti- 
nation ; elle est la sûreté naturelle offerte 
aux tiers, et soit qu'elle procure de l'argent 
par vente, soit qu'elle en procure par un 
emprunt qu'elle garantit, elle ne sort pas 
de son office et de son rôle. Mais quand la 
foi publique recule tout à la fois devant la 
parole et l'actif commerçable du négociant; 
quand elle ne consent à prêter que sur 
la garantie de choses non commerçables et 
propres aux rapports civils; quand il faut 
que la propriété territoriale vienne en aide 
au crédit défaillant du négoce, c'est un 
signal de détresse et une perturbation. 
Aussi les négociants recommandables et 
accrédités tiennent-ils à honneur de con- 
server la liberté de leurs immeubles. C'est 
dans la marchandise qui constitue leur actif 
qu'ils assoient la confiance offerte aux tiers 
et la sûreté de leurs transactions. Leurs 
propriétés foncières restent en dehors des 
faits commerciaux auxquels ils se livrent; 
ils ne les attirent pas dans le mouvement 
de leurs spéculations ; ils les en éloignent, 
au contraire, parce qu'un commerce n'est 
bon qu'autant qu'il se suffit à lui-même par 
ses propres ressources. 

Le gage immobilier n'est donc pas l'élé- 
ment ordinaire du crédit commercial. C'est 
pourquoi le commerce n'a jamais imprimé 
son originalité sur les contrats d'hypothè- 
que et d'antichrèse. L'hypothèque et l'an- 



tichrèse ne doivent rien au droit commer- 
cial; au contraire, le gage mobilier lui est 
redevable de vastes développements et d'ap- 
plications pleines de nouveauté. 

Mais quand je place l'hypothèque et Tan- 
tichrèse sur la môme ligne, je n'entends pas 
dire que ces deux contrats offrent au cré- 
dit civil des ressources égales en puissance. 
L'hypothèque l'emporte de beaucoup sur 
l'antichrèse. L'antichrèse, qui enlève au 
débiteur la possession de son immeuble, 
est l'enfance du crédit; l'hypothèque, qui le 
lui conserve, en est le développement ingé- 
nieux. Rome ignorait l'hypothèque lorsque 
déjà depuis bien des siècles les débiteurs 
qui voulaient emprunter sur gage immo- 
bilier étaient obligés de se dessaisir du 
champ paternel par la fiducie , sorte de 
vente à réméré, précurseur de l'antichrèse. 
On s'occupait peu de l'hypothèque du temps 
de Pierre de Fontaines et de Beaumanoir. 
En revanche, les engagements immobiliers 
étaient fréquents et arrachaient au débi- 
teur la possession de sa terre chérie, ainsi 
qu'il arriva à .loin vi Ile parlant pour la terre 
sainte [1]. Plus on s'enfonce dans les siè- 
cles de barbarie et de méfiance , plus on 
s'éloigne de l'hypothèque. Notre âge est 
trop avancé dans l'intelligence des vérita- 
bles notions économiques appliquées au 
droit pour ne pas donner la préférence à 
l'hypothèque sur les combinaisons gênantes 
de l'antichrèse. L'antichrèse demande au 
sentiment de la propriété un trop grand 
sacrifice de lui-même; elle a tous les incon- 
vénients de la vente joints à une fâcheuse 
incertitude sur le sort de la chose; puis, 
elle n'est pas bonne pour l'agriculture; elle 
ne lui procure ni capitaux fécondants, ni 
encouragements. Il n'est pas rare non plus 
de découvrir en elle quelque repli secret 
qui cache l'usure ou d'acerbes conditions. 
Toutefois, je le répète, les engagements 
immobiliers avec dépossession du débiteur 
ont eu leur moment de faveur. Le moyen 
âge, privé de commerce et hérissé de dé- 



[1] I*frà, P . x. 
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fiances, les multiplia par cet esprit de 
cautèle que Vico a très-bien signalé [1]. 
Comme ce point de l'histoire du droit pré- 
sente des faits instructifs, je dois m'y arrê- 
ter quelques instants. Il se rattache aux 
vicissitudes les plus intéressantes du droit 
de propriété. 

La féodalité avait consolidé dans les 
mains des princes et des seigneurs d'im- 
menses propriétés territoriales. D'un autre 
côté, la piété des fidèles avait enrichi les 
établissements religieux par de nombreux 
domaines. À l'heure qu'il est, en présence 
de l'heureuse division de la propriété dont 
nous sommes témoins, on a peine à croire 
à la vaste étendue des terres qui élaiont 
attachées au fisc des monarques, des ducs, 
des seigneurs, des évôques, des monastè- 
res. C'était des lieues de pays, ou même 
des contrées tout entières qu'il Fallait par- 
courir pour apercevoir les limites de ces 
latifundia [2], où quelquefois 20,000 serfs 
dépendaient d'un seul maître [5]. Là se 
trouvaient des forêts profondes dont la pos- 
session était un signe de supériorité pres- 
que régalienne [4], et dans lesquelles s'exer- 
çaient les chasses des grands [5]; des marais 
insalubres, et des étangs qui fournissaient 
la nourriture des jours maigres; des pâtu- 
rages, en partie improductifs et délaissés, 
qui prenaient le nom de solitudes [0]: des | 
terres labourables, quoique n'étant pas 
toujours labourées, oft les colons et les 
serfs venaient s'établir à l'appel du maître 
et porter le travail de leurs bras; des châ- 
teaux forts destinés à la défense de la sei- 
gneurie; des villes et des villages tenus en 
toute propriété par la puissance féodale 
qui étreignait de son pouvoir les personnes 
et les choses. Mais, au milieu de ces riches- 
ses territoriales, l'argent était rare; les 
revenus se payaient en nature, les cens 



[1] P. 580, Irad. de madame de Relgiojoso. 

[S] Voy. la préface de mon comm. du Louage, 
p. Ixviij; édil. Wahlen, p. 10. 

[3] Témoin Alcuin. qui avait vingt mille esclaves 
dans ses terres. Sismondi, l. 2. p. 270; édit. belge, 
t. î,p. 448 et 449. 



étaient modiques, et le commerce contra- 
rié et maltraité ne donnait qu'un faible 
mouvement aux échanges. Et pourtant la 
féodalité éprouvait de grandes nécessités 
d'argent; elle avait son luxe, ses libérali- 
tés, ses besoins, ses guerres intestines qui 
la déchiraient. Le trésor seigneurial, len- 
tement et patiemment augmenté par les 
épargnes, les vexations et les rapines, ne 
pouvait pas toujours y suffire; de mauvais 
jours arrivaient où le fisc épuisé ne pouvait 
plus se soutenir que par des emprunts. 
Mais comment trouver de l'argent? La con- 
fiance était perdue; les capitalistes, presque 
tous juifs ou étrangers, se vengeaient par 
d'horribles usures des mépris de l'opinion 
et des spoliations des princes ; le numé- 
raire se cachait et il fallait de grands appâts 
pour l'exciter à se montrer. 

La terre était cet appât, et les propriétai- 
res les plus jaloux des prérogatives qu'elle 
conférait, étaient forcés à l'engager et à 
s'en dessaisir pour sortir de leur pénurie.' 
Ce n'était pas l'hypothèque qui satisfaisait 
les préteurs ; en ce temps-là, on ne prenait 
| pas confiance dans une chose qu'on n'avait 
pas sous sa main ; il fallait tenir et loucher 
le gage auquel on donnait foi; il fallait 
en avoir cette possession matérielle, qui 
seule peut satisfaire les esprits méfiants et 
I à laquelle les âges barbares attachent tant 
de prix. Du reste, la spéculation n'était pas 
à dédaigner par ceux qui avaient de l'ar- 
gent à prêter ; et la féodalité elle-même 
ne laissait échapper aucune occasion d'en 
profiter. La raison en est simple ; les enga- 
gements, en faisant passer dans la posses- 
sion du préleur des terres, des châteaux, 
des provinces, agrandissaient ses domaines 
et ajoutaient à sa puissance. C'était quel- 
quefois une frontière ou une forteresse de 
défense qu'il acquérait; on résolvait par 



La préface de mon comm. du Louage, p. Ixxij; 
édil. Wahlen. p. 21. 

[4] Dncange, v» Foretia. 
[5] Id. 

[0] La préface de mon comm. du Louage, p. Ixxvij, 
note 5; édit. Wahlen, p. 83. 
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un contrat d'emprunt sur gage immobilier 
des difficultés dont des guerres sanglantes 
auraient pu seules amener l'issue. D'un au- 
tre côté, la restitution de l'argent prêté se 
faisait ordinairement attendre très-long- 
temps ; une génération se passait souvent 
avant que le débiteur ne put. en se libérant, 
retirer sa chose engagée. Pendant ce dé- 
lai, le préteur avait le temps d'utiliser la 
chose de la manière la plus avantageuse, 
soit pour lutter contre ses adversaires, soit 
pour se rendre redoutable et asseoir son 
autorité. C'est ainsi que l'empereur d'Alle- 
magne, Frédéric, reçut en engagement 
de Thierry, cinquante-sixième évéque de 
Metz [1], pour la somme de 200 marcs 
d'argent, toutes les terres que l'évéché 
avait dans le pays de Liège [2]; accroisse- 
ment de territoire qui était un aussi bon 
coup de politique qu'une bonne opération 
de finance. De son côté, l'évéque Thierry, 
qui éprouvait de très graves difficultés de 
la part de ses sujets du pays de Liège, 
n'était pas fâché de les faire passer pour 
quelque temps sous la verge de l'empereur 
pour les façonner à la discipline et à l'o- 
béissance, et du même coup il recevait de 
l'empereur la somme d'argent qui était né- 
cessaire à son fisc épuisé. Ces terres for- 
maient cependant la plus belle partie de 
l'évéché de Metz, et je ne crois pas qu'elles 
aient été rachetées. Du reste, l'épiscopat 
de Thierry, affligé de désastres et de sédi- 
tions [5], fut témoin de beaucoup d'autres 
engagements de terres, villes, maisons, 
seigneuries, qui démembrèrent le domaine 
épiscopal [4]. Il paraît même qu'il alla jus- 
qu'à engager à la ville de Metz la monnaie 
et le droit de battre monnaie, qui apparte- 
naient à l'évéché [5J. Rien n'est plus cu- 
rieux à lire que l'histoire des évéques de 



[1] Vert J 170. 

[2] Hitl. de* itéque* de Met*, par Me u risse, 
p. 419, 420 : « Pro 200 marcis, imperatori Frede 
» rico impignoravii. • 

[3] Calract, I. 2, p. 188. 

[4] Meu risse, foc. ctt. 

[5] Vers 1180. 



Metz, pour ceux qui veulent se faire une 
idée du mouvement de la propriété dont je 
m'occupe ici. On y voit une alternative con- 
tinuelle d'engagements et de retraits, sui- 
vant la fortune plus ou moins prospère de 
chaque évéque. Quand un règne est favo- 
risé par d'heureuses circonstances, l'évé- 
que met tous ses soins à faire rentrer les 
terres de son domaine et à payer ses dettes 
on celles de ses prédécesseurs. Tel fut 
Bertram, dont l'épiscopat est resté célèbre 
dans les annales de Metz nar ses bonnes 
lois et sa bonne administration [6]. Mais 
si les guerres, les révoltes, les famines, 
rendent un règne désastreux, alors recom- 
mencent les engagements; alors le domaine 
est de nouveau démembré, et la terre, ser- 
vant de nantissement à des emprunts réité- 
rés, passe dans la main des prêteurs [7]. 
Ce que je dis des évéques de Metz peut 
également s'appliquer aux évéques de Toul 
et de Verdun, et à presque tous les sei- 
gneurs qui exercèrent, à cette époque, la 
puissance régalienne. 

Ces prêteurs, du reste, n'étaient pas 
toujours faciles à reconnaître le droit de 
l'emprunteur, quand celui-ci se présentait, 
son argent à la main, pour opérer le retrait 
de sa chose. L'histoire des princes ecclé- 
siastiques dont nous venons de parler té- 
moigne à chaque instant des résistances 
que rencontraient leurs droits. Lorsque, 
par exemple, Bertram exigea le retrait de 
la terre d'Arancy, qui était entre les mains 
du comte de Lambourg, celui ci opposa un 
refus opiniâtre, et il fallut faire intervenir, 
pour le vaincre, les forces et l'autorité de 
l'empereur d'Allemagne. On conçoit cette 
tendance des engagisles. Possesseurs de 
beaux fiefs, de belles terres et de châteaux 
importants, il leur en coûtait de les relà- 



[6] Menrice, loc. c»"f.,p. 452. 

[7] P. 480, 489. 49S, eic.. etc. Voy. par exemple, 
Condé-sur-Moselle engagé pour 77.000 livres tour- 
nois, eic. , et d'autres engagements faits par Henri 
Dauphin, autre évéque de Metz, pour 1,200,000 flo- 
rins pour faire des levées. 
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cher, surtout lorsqu'un long temps s'était 
écoulé sur leur occupation. Oubliant l'ori- 
gine précaire de celte occupation, ils finis- 
saient par se persuader qu'ils en avaient la 
propriété incommutable; c'est là, en effet, 
le sentiment qui accompagne presque tou- 
jours les longues possessions; la prescrip- 
tion est la consécration juridique. Alors on 
discutait, on se querellait, les procès se 
traduisaient en guerre sanglante, à moins 
qu'un arbitre supérieur ne vint faire cesser 
l'usurpation et mettre les parties d'accord 
par une transaction [1]. 

L'époque des croisades ajouta des causes 
nouvelles à celles qui, jusqu'alors, avaient 
naturellement multiplié les engagements : 
les dépenses que ces excursions lointai- 
nes firent peser sur la chevalerie étaient 
au-dessus des moyens ordinaires des sei- 
gneurs: il fallut emprunter, et les enga- 
gements devinrent plus nombreux que ja- 
mais. C'est ce que Joinville nous apprend, 
et, quoiqu'il ne parle que pour son propre 
compte, il est certain que rien n'était plus 
fréquent, alors, que de voir des seigneurs, 
des écuyers, jadis riches, réduits, par les 
engagements de leurs terres, à un état voi- 
sin de la pauvreté. Le roman de Garin le 
Lorain ( le Loheran) fait allusion à cet état 
de la chevalerie contemporaine dans le 
trait que voici : 

Un écuyer avait mis ses terres en nan- 
tissement, et il ne lui restait qu'un cheval 
arabe, deux petits chiens bassets, et un 
lévrier plus blanc que fleur de lis. Un jour 
il rencontra le damoiseau Hervis qui, à sa 
vue, fut pris de grande convoitise pour ces 
beaux animaux; Hervis lui en offre un 
grand prix s'il veut les vendre. L'écuyer 
aimait pourtant beaucoup son cheval, ses 
deux chiens et son lévrier; mais il pense à 
sa terre engagée; il va ravoir ses châteaux 
et ses villages pour l'argent qui lui est 



[I] Voy. dans Meurissc, le règne de l'évéque Jean 
d'Aprcmoiil, 60<- évèque de Metz (p. 440). 
[2] Il élail pauvre cl manquait d'argent. 
[3] Son héritage. 

[4] Voy. le roman de Garin dan» Calmet, Preuves 



offert; comment résister à cette tentation? 
Il cède, et le marché est conclu. Alors, il 
court payer ses dettes et rentre dans son 
héritage. 

■ Li écuyer Fut forment csjoui ; 

» Il élott pouvre et d'avoir moult mendi [S]. 

• Très-fort est-il riche et menanti; 

• Car racheter pourroit bien son pâlis [3]. 

« Il racheta bourgs, châteaux, seigneuries. 

• Grands dette» ot li écuyer gentil [A]. • 

Ce qui doit être remarqué, c'est que ce 
n'était pas ordinairement avec les juifs et 
les Lombards que se traitaient ces em- 
prunts. De tels engagements auraient été 
embarrassants pour ces préteurs cosmopo- 
lites, qui, toujours menacés d'expulsion et 
de confiscation, préféraient la richesse mo- 
bilière aux dangers des possessions terri- 
toriales. C'étaient les villes qui faisaient 
ces prêts [5] ; c'étaient quelques seigneurs 
avares, plus habiles que les autres à thé- 
sauriser ou à exploiter leurs sujets; c'é- 
taient surtout les couvents, dont la ri- 
chesse, alimentée par les dons et les 
aumônes, était moins exposée aux calami- 
tés contemporaines: c'étaient enfin les rois, 
prêteurs dangereux, qui mettaient le pied „ 
dans un fief à litre d'engagisles, et trou- 
vaient ensuite de bonnes raisons pour Vf 
conserver à titre de propriétaires. Je vois, 
par exemple, Hugues XIII de Lusignan, 
comte de la Marche et d'Angouléme, en- 
gager ces deux comtés à Philippe le Bel 
pour une grosse somme d'argent [6]. A la 
mort de Lusignan, son frère et ses sœurs 
voulurent, à défaut d'enfants, se mettre 
en possession. Mais Philippe le Bel avait 
pris ses précautions, et ses légistes d'ail- 
leurs étaient là pour veiller h ses droits et, 
en cas de besoin, à ses usurpations. La 
prétention des héritiers du dernier feuda- 
taire fut donc condamnée, et le roi de 



del'hitloire de Lorraine, t. 1, p. cclix. 

[5] La ville de Met/, prit en gage de l'évéque 
Thierry la monnaie de l'évéché ( Meuriste, p. 420). 

[6] Cbronic. Nangii continuât., p. 56. Sismondi, 
t. 9, p. 142 et 143; édit. belge, l. 6, p. 88. 
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France resta maKre des deux lerres enga- 
gées. Il est certain que le domaine royal 
s'est beaucoup augmenté par ces engage- 
ments. L'emprunteur, se trouvant dans 
l'impossibilité de se libérer, léguait à ses 
héritiers une charge qu'ils ne pouvaient 
pas remplir plus que lui-même. Les géné- 
rations se succédaient et finissaient par 
s'éteindre ; le domaine, toujours présent, 
netrouvant plus personne pour faire va- 
loir des droits perdus ou oubliés, passait 
de l'état de possesseur précaire à l'état de 
propriétaire incommulable. Ne nous éton- 
nons pas, du reste, de celte difficulté des 
emprunteurs pour se libérer. Quand on 
songe que, malgré tous les trésors que la 
découverte de l'Amérique avait fait affluer 
en Espagne, ce pays ne put jamais payer à 
Louis XIV la dot de 500 écus d'or qui 
avait été constituée à la reine Marie-Thé- 
rèse d'Autriche par son contrat de mariage 
de 1659, et cela quoique le payement de 
celte dot fût la condition de la renoncia- 
tion de la reine à la succession d'Espa- 
gne [1], n'est-il pas facile de comprendre 
qu'à une époque où le numéraire était 
beaucoup plus rare qu'au xvir siècle, où 
l'anarchie causait beaucoup plus de rava- 
ges, où l'administration de toutes choses 
était bien plus dénuée de prévoyance que ne 
Pétait l'administration espagnole sous les 
successeurs de Charles-Quint, les emprun- 
teurs, quelque puissants qu'ils fussent, 
étaient obligés de reculer devant la libéra- 
tion et le retrait de leurs terres engagées? 

Mais comment ces prêts se conciliaient- 
ils avec les sévères prohibitions de l'usure 
prononcées par le droit canonique? Il est 
certain que l'antichrèse avait été jugée usu- 
raire par les canons ; car le créancier qui 
reçoit la chose dans ses mains et qui en re- 
cueille les fruits est dans une situation iden- 



[1] Mignet, Succe$êiond'E$pagne, t. 1,p. 43, 89, 
84. Sisraondi, t. 26, p. 365, 266; édil. belge, t. 18, 
p 976. 

[•2] Durand rie Maillane, v° t nlkhréte. 
[5] Voy. infrà, net observation* sur l'antichrèse, 
à l'art. 9085, n« 601,509,503. 



tiquement semblable à celle du préteur qui 
se fait payer des intérêts ; la perception des 
fruits n'équivaut-elle pas à la perception 
des intérêts? Or, l'intérêt de l'argent était, 
aux yeux des lois canoniques, une mon- 
struosité et une atteinte impardonnable 
portée à la charité. L'antichrèse, autrement 
appelée mort gage, était donc une pratique 
condamnée [2]. L'Kglise ne recevait le gage 
immobilier qu'autant que les fruits de la 
chose étaient employés à éteindre le capi- 
tal [3]. Comment se fait il donc que nous 
trouvions dans l'histoire une pratique si 
constante et si générale d'engagements im- 
mobiliers, qui procurent au possesseur et 
la perception des fruits, et une foule d'a- 
vantages qui valent bien autant et plus que 
l'intérêt de l'argent? 

La raison en est que ces engagements 
n'étaient pas des antichrèses proprement 
dites. L'antichrèse ne procure au détenteur 
aucun droit réel ; elle ne démembre pas la 
propriété; elle n'est qu'un droit mobilier 
conféré au créancier [4]. Les engagements 
étaient, quoi qu'en ait dit d'Aguesseau, 
quelque chose de différent. Autrement ils 
n'auraient pas résisté h la proscription ca- 
nonique. Ils tenaient beaucoup moins de 
l'antichrèse que de la vente à réméré; af- 
fectant la chose d'un droit réel [5], ils se 
rapprochaient , sous ce point de vue, par 
des liens très-étroits, de l'aliénation à fa- 
culté de rachat. C'est pourquoi, dans le lan- 
gage des actes du temps, et même dans le 
langage du monde [6], le retrait de l'enga- 
gement s'appelle rachat. C'est pourquoi 
encore on mettait les engagements sur la 
même ligne que les ventes à réméré. On se- 
rait même tenté de confondre l'engagement 
et le réméré, si les textes des coutumes et 
des ordonnances ne paraissaient pas les dis- 
tinguer, au moins de nom. La nuance assez 



[4] Infrà, loc. cil., n«- 515, 594, 596. 

[5] Ce droit réel était susceptible d'être saisi et 
décrété. Brillon, v<> Engagement, n» 2. 

[6] Voy. ci-dessus le roman de Garin, au lieu 
précité. 
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faible qui les séparait consiste en ce que, 
dans l'engagement, ce n'était pas une toute- 
propriété résoluble que le contrat conférait 
au créancier, mais seulement un droit réel 
d'oU découlaient la possession, la jouissance, 
les profils utiles, les actions conlre les tiers, 
le tout sous un titt^e précaire et avec con 
dition de retrait perpétuel en remboursant 
les deniers prêtés. Telle est l'idée que m'a 
laissée l'étude réitérée et approfondie de 
beaucoup de titres d'engagements qui se 
reportent aux naïves pratiques de la féo- 
dalité. A ce point de vue, l'engagement est 
un contrat mi generix qu'il ne faut pas 
confondre avec l'antiebrése. C'est une imi- 
tation de la fiducie romaine, un adoucisse- 
ment du réméré. Les Romains avaient in- 
venté la fiducie par amour de la forme; le 
moyen âge a consacré l'engagement par 
crainte de l'usure. Deux causes fort diffé- 
rentes ont amené un résultat à peu prés sem- 
blable. Sans l'engagement, on ne voit pas 
comment, dans les jours orageux du moyen 
âge, la propriété, privée de l'anlichrèsc et 
méconnaissant l'hypothèque, aurait pu ser- 
vir d'auxiliaire utile au crédit ruiné. 

L'engagement, tel que nous venons de 
le décrire, était le contrat d'emprunt fami- 
lier entre les propriétaires féodaux. Quand 
les grandes existences seigneuriales eurent 
été abaissées, le domaine de l'État, malgré 
les démembrements qui depuis tant de siè- 
cles avaient porté atteinte à son intégrité, 
restait encore le propriétaire le plus con- 
sidérable de France. Les engagements se 
ralentirent donc du côté des seigneurs; 
mais ils continuèrent du côté du domaine 
de l'Étal sans intermittence. Ces riches 
terres du domaine, d'où étaient sortis cl 
les bénéfices de la première race et les fiefs 
de la seconde, et tant de concessions de 
toute espèce à litre d'emphyléose, de cen- 
sive, etc., etc., ces riches terres, disons- 
nous, conservaient encore les plus belles 
masses de foréls, les plus belles seigneu- 
ries , les plus beaux droits de propriété 
féodale et civile; et elles étaient la ressource 
des temps calamileux à une époque où les 
ûnances étaient mal administrées et où 



l'impôt, lourd pour les sujets, était tou- 
jours insuffisant pour l'Étal. Je ne nierai 
pas que, dans beaucoup d'occasions, les en- 
gagements dont le domaine était l'objet ne 
fussent, pour le moment, un expédient 
profitable. Lorsque l'argent manquait pour 
les levées d'hommes et les autres besoins 
de l'État, et que le crédit public, entière- 
ment ignoré, défaillait à la bonne gestion 
des intérêts du pays, on était heureux d'ap- 
peler, par les engagements de la propriété, 
la confiance des capitalistes. Mais il est 
triste de dire combien d'abus se mêlaient à 
ces opérations d'emprunt. Tantôt on simu- 
lait pour les courtisans des prêts appa- 
rents qui masquaient des donations rui- 
neuses: tantôt les traitants avides, après 
avoir acheté la complaisance des adminis- 
trateurs, accaparaient, pour de modiques 
sommes dont l'Etat ne profilait pas, de ma- 
gnifiques propriétés; espérant qu'il se trou- 
verait des arguments irrésistibles pour 
qu'on les oubliât dans leurs mains, ou que 
l'État, déjà pauvre, deviendrait plus pauvre 
encore et ne pourrait se libérer. Le do- 
maine était une proie livrée à la curée des 
favoris, à la dilapidation des corrupteurs 
et des corrompus. Ce n'est pas que de 
temps en temps l'État ne prit sa revanche; 
dans les intervalles où la probité rentrait 
dans les conseils du gouvernement, elle li- 
vrait la guerre à la fraude, elle dévoilait 
les turpitudes et faisait rendre gorge aux 
possesseurs injustes. Mais bientôt reve- 
naient les besoins, et avec eux toutes les 
importunités (c'était le mot usité), mais, 
disons mieux , tous les abus qui affligent 
l'administration dans les moments de dé- 
tresse. Ce que nous montrions tout à l'heure 
en petit dans la souveraineté d'un princi- 
pule, chez I'évêque de Metz, c'est l'histoire 
des Étals les plus puissants et de la France 
elle-même. Nous y voyons une fluctuation 
continuelle d'engagements et de retraits, 
le tout accompagné de plaintes, de récri- 
minations, d'enquêtes, de protestations et 
de procès. Le principe de l'inaliéuabilité du 
domaine, consacré en France et dans d'au- 
tres Etats voisins, tels que la Lorraine et le 
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Barrois, imitateurs de la France, fut ima- 
gine' pour mettre les princes à l'abri des 
obsessions, et pour sauver le patrimoine 
public compromis par de coupables com- 
plaisances. Ce principe était populaire [1]. 
Les étals généraux l'approuvaient haute 
ment et en réclamaient avec énergie la sé- 
vère application. Il mit une barrière aux 
dissipations, cl sauva du naufrage ce qui 
n'avail pas été encore englouti. Quel que 
fût le litre donl les aliénations du domaine 
fussent colorées , on les considéra toutes 
comme des engagements précaires de leur 
nature et soumis à un retour perpétuel et 
à bon plaisir. Quel que fût le temps qui eût 
passé sur ces engagements, l'État put aller 
les chercher chez les successeurs les plus 
éloignés, chez les tiers détenteurs, et au- 
cune prescription n'eut assez de vertu pour 
les rendre irrévocables [2]. Toutefois le 
commerce des terres domaniales, connu 
sous le nom d'engagements, ne cessa pas 
par ces mesures; il y eut toujours des 
princes faibles, des courtisans importuns, 
des préteurs imprudents; la spéculation, 
tantôt encouragée, tantôt réprimée, eut 
ses moments de faveur et ses moments de 
crise. Ce n'est que lorsque l'administration 
eut été régénérée par la révolution, et que 
les finances, mieux conduites, eurent trouvé 
dans la bonne assiette de l'impôt et dans 
l'emploi du crédit des ressources assurées, 
que le gouvernement renonça pour tou- 
jours aux engagements domaniaux. Au- 
jourd'hui, d'ailleurs, ces engagements sont 
de trop petits moyens pour tenir place 
dans notre système de finances. Le gou- 
vernement alimente le trésor par des com- 
binaisons plus vastes et plus savantes; il 
repousse avec raison ces expédients éphé- 
mères qui peuvent tout au plus donner 
quelques jours de vie au crédit d'un par- 
ticulier, mais qui iraient se perdre inaper- 
çus dans le grand courant des besoins de 
l'État. 



[1] Mon écrit sur le Barroi* mourant, p. 178. 
[S] Le» lois françaises sont connues; j'ai exposé 
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Enfin, comme nous l'avons dit plus haut, 
ce n'est pas à une époque où les engage- 
ments qui dessaisissent l'emprunteur ont 
été délaissés pour le régime hypothécaire, 
que l'État resterait dans la vieille ornière 
du crédit du moyen Ige. Son crédit est le 
plus perfectionné qui ait jamais existé: son 
grand livre est le plus sûr des placements ; 
ses bons du trésor sont le papier le plus 
recherché. Les garanties solides qu'il offre 
aux capitaux, c'est une administration sage 
et contenue par les chambres; c'est le sen- 
timent de la bonne foi qui préside à tous 
ses actes; c'est une scrupuleuse exactitude 
dans l'accomplissement de ses obligations: 
il n'y a ni antichrèse ni hypothèque qui 
vaillent ces sûretés. 

La conclusion de tout ceci, c'est que le 
nantissement des immeubles, après avoir 
eu son règne brillant dans la société, tend 
de plus en plus à céder la place à l'hypo- 
thèque. L'antichrèse apparaît donc assez 
rarement dans la jurisprudence générale 
de la France: elle ne se montre guère que 
dans quelques provinces attachées aux usa- 
ges du passé, peu familières avec le ré- 
gime hypothécaire, et trop pauvres encore 
pour être entrées dans les pratiques nou- 
velles du crédit. Telle qu'elle est cepen- 
dant, elle mérile d'être étudiée; elle offre 
même quelques questions pleines de diffi- 
cultés et sur lesquelles les meilleurs esprits 
ne sont pas d'accord. Je ne sais si les 
Grecs, qui nous l'ont léguée, en firent au- 
tant d usage que de l'hypothèque, dont ils 
furent aussi les inventeurs ; je doute qu'à 
Rome elle ait tenu, dans le mouvement 
des affaires, une place aussi considérable 
que les sûretés hypothécaires; car elle n'est 
mentionnée que dans des textes rares, dont 
le petit nombre contraste avec l'immense 
étendue que les livres du droit romain ont 
donnée à l'hypothèque. Ce qu'il y a de 
certain, c'est que l'antichrèse a fini son 
rôle, et que, sans vouloir dire qu'elle s'en 



l'état de la législation lorraine et barrisienne dans 
mon écrit sur le Barnù mourant, p. 178 et suiv. 
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va (oui à fait, il est difficile d'espérer d'elle 
quelques progrès favorables pour le déve- 
loppement des intérêts économiques. 



P. S. Je termine par ce volume la série 
de mes commentaires sur la partie du Code 
civil qui commence à la Fente. Il ne m'ap- 
partient pas déjuger mon propre ouvrage. 
J'ose croire cependant qu'à défaut des 
qualités qui me manquent, le public a pu 
apprécier dans mes écrits l'amour commu- 
nier h i de la science du droit et un zélé 
sérieux pour en rendre les notions popu- 
laires. J'avais devant moi un modèle, un 
maître, un. de ces noms qui inspirent ou 
découragent : je parle de Pothier. J'ai été 
assez confiant dans les tendances nouvelles 
que les besoins de notre siècle et le Code 
civil ont imprimées à la jurisprudence, 
pour ne pas céder à la crainte pusillanime 
d'une comparaison qui me serait défavora- 
ble: et j'ai marché avec résolution dans des 
voies où je rencontrais à chaque instant 
cet esprit supérieur. Est-ce de ma part 
illusion de l'orgueil? Non assurément. Qui 
pourrait aujourd'hui se croire l'égal de 
Pothier? Qui pourrait ne pas admirer cette 
haute raison si nette et si sure, ce style 
coulant d'une eau si limpide, et si bien ap- 
proprié à une science que l'auteur voulait 
rendre accessible à tous : cette philosophie 
morale si équitable et si honnête ; cette 
érudition sans faste, si pleine à la fois de 
substance et de simplicité? Voilà l'homme 
incomparable (au moins dans les temps 
modernes) qui a traité presque tous les 
sujets que j'ai traités. Que je lui aie été 
bien inférieur, c'est ce dont je ne doute 
pas; et quand je le déclare, ce n'est pas par 
l'affectation d'une modestie de parade. A 
quoi servirait d'exercer tous les jours, dans 
l'étude, son goût et son jugement, si l'on 
n'apprenait par là le degré d'estime appar- 
tenant à chaque écrivain, et si l'on manquait 
du discernement nécessaire pour mettre 
au rang le plus éminenl des hommes tels 
que Pothier, l'esprit le plus français, le 



jurisconsulte le plus facile, le représentant 
le plus fidèle de tout ce que nous aimons : 
le bon sens, la rapidité, l'ordre, la méthode, 
la clarté? Mais telle est l'activité féconde 
de la jurisprudence, qu'elle ne reste ja- 
mais slationnaire ; telle est la variété des 
intérêts humains, qu'ils montrent sans 
cesse à l'intelligence un nouvel horizon. 
Lorsque Pothier parut, il fallait résumer 
le droit; aujourd'hui, il faut l'étendre. 
Pothier trouva la science encombrée, dif- 
fuse, péchant par surabondance et par 
luxe; maintenant, elle a pour défaut capi- 
tal la sécheresse, la maigreur, l'indigence. 
Sans réduire le droit à sa plus simple ex- 
pression, comme l'avait fait Domat avec la 
rigueur d'un algébriste, il fallait, au dix- 
huitième siècle, l'abréger, le rendre sobre, 
précis, méthodique, et cependant lui laisser 
la profondeur scientifique et la richesse de 
la doctrine. Pothier a merveilleusement 
réussi dans celle tâche; c'est là le chef- 
d'œuvre de son talent. Mais, à l'heure qu'il 
est, il est permis de penser que le Code 
civil, résumé des progrès de la société 
moderne dans l'ordre des rapports privés, 
ouvre une carrière dans laquelle la science 
doit se montrer sous des formes nouvelles. 
Le droit, depuis l'avéncment du gouver- 
nement représentatif, pénètre par toutes 
les issues dans la vie civile et politique. Ce 
n'est plus un instrument propre à certains 
hommes spéciaux ; il s'adresse à toutes les 
carrières, au négociant, au député, au di- 
plomate, etc., etc. Vous le voyez monter à 
la tribune comme dans les jours de gran- 
deur décrits par Cicéron [l];il est dans 
l'administration, dans les traités de paix, 
dans les rapports de l'État et du sacerdoce, 
dans les élections, dans les industries vieil- 
les ou naissantes, etc. Ce siècle, qui discute 
tout, veut se rendre compte de tout au 
point de vue du droit, et l'on peut dire 
aujourd'hui avec autant de raison que du 
temps où Rome recherchait pour le ma- 
niement des affaires des citoyens capables : 



[!] Dt onton, I, 40. 
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« Neque legum aut juris civilis scientm 
» negligenda est [1], » Ne faudra-t-il 
donc pas que le droit parle à toutes ces 
vocations empressées autour de lui un lan- 
gage qui réponde à leurs besoins? n'aura- 
t-il pas quelques paroles pour leur mon- 
trer qu'il ne consiste pas dans certaines 
formules convenues, ou dans des traditions 
acceptées de confiance sur la foi des grands 
écrivain» d'autrefois, mais qu'il prend sa 
base dans les profondeurs de la philoso- 
phie [2], son développement dans le déve- 
loppement social, son esprit dans l'esprit 
des institutions et des mœurs? Voyez d'ail- 
leurs la marche des autres sciences. L'his- 
toire, qui jadis avait oublié le droit, s'en 
souvient désormais. Le droit ne se souvien- 
drat-il pas de l'histoire? La philosophie, 
mieux dirigée par ses habiles maîtres, lient 
grand compte de l'élément du droit. Le 
droit ne tiendra-t-il aucun compte de la 
philosophie? Je ne blâme pas les livres 
élémentaires; je ne blâme pas les livres de 
pure pratique. J'estime dans leur mesure 
Delvincourt et Pigeau ; mais tout le droit 
moderne n'est pas en eux. Tout le droit 
ancien n'est pas même dans Polhier, un bien 
autre homme qu'eux. Pour mon compte, 
je ne consentirai jamais à laisser à l'écart 
les Cujas , les Montesquieu, les Grotius et 
les Vico, et je crois que la génération à 
laquelle je m'adresse est de mon avis. On 
crie beaucoup contre ce qu'on a coutume 
d'appeler, à tort ou à raison, l'esprit avo- 
cat, et par là on entend l'esprit conten- 
tieux, mesquin, formaliste. Essayons donc 
d'un système d'études qui arrache la juris- 
prudence à une froide et étroite argumen- 
tation, et lui donne pour moyen d'action 
ces grands leviers qui remuent l'intelli- 
gence et l'agitent d'un puissant intérêt. 
Les légistes ont beaucoup fait autrefois, et 
même depuis un demi-siècle, pour la noble 
cause de la civilisation ; pour faire beau- 
coup encore dans l'avenir, l'esprit légiste, 
s'il ne veut pas rester infidèle à ses destt- 



[I] Cicér., Deoratore, I, 5. 



nées, doit s'inspirer de l'esprit nouveau qui 
vivifie notre société. Nous possédons de 
belles lois et des codes admirables; j'espère 
que nous en jouirons longtemps encore, à 
moins qu'un triste malaise, qui se trahit 
par les plus malheureux essais de réforme, 
ne vienne nous les gâter. Embrassons, 
pour les interpréter, une marche qui satis- 
fasse le besoin d'investigation rationnelle 
et la curiosité savante d'une époque qui 
agit, qui raisonne, mais qui, dans ses actes 
et ses pensées, recherche surtout la plus 
grande chose de ce monde , le droit : non 
pas ce droit qui se traduit en petites 
discussions sur un texte, en petits efforts 
sur des pointillés, en puériles argumenta- 
tions sur des thèses en l'air (ce droit-là est 
décrié autant que le fut à Rome, dans un 
certain temps, la science des augures); mais 
le droit qui remonte à la source des lois, 
qui s'appuie sur la morale et la philoso- 
phie, qui. s'inspire de l'histoire, qui s'in- 
quiète des antécédents, qui montre à la 
pratique l'éternel empire du juste, qui se 
met en équilibre avec les nécessités du 
commerce et les intérêts publics, etc., ce 
droit, tout le monde l'aime et le recher- 
che en France; on en comprend l'utilité; 
on sent qu'il doit entrer dans l'éducation 
de quiconque se destine à l'administra'lion 
et à la politique autant qu'au barreau et à 
la magistrature. On veut le connaître dans 
ses sources historiques , philosophiques et 
morales, afin de pouvoir s'en aider comme 
d'un caducée, non-seulement dans la vie pri- 
vée, mais encore dans la vie publique à la- 
quelle chacun est aujourd'hui convié. C'est 
ce droit dont nous avons cherché à être 
l'interprète, et nous nous sommes dit, au 
risque de tenir uu langage trop superbe : 

Si ranimus $ilva$, êUvm ëinl contuh dignee. 

« 

Mais, ces réserves faites, je ne veux pas 
quitter le sujet 'des contrats qui ont tant 
exercé et illustré la plume dePothier, sans 



[2] Ex intima philotophia. 
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rendre hommage h cet éminent juriscon- 
sulte, et sans recommander aux continuel- 
les études des jeunes adeptes et des vété- 
rans de la jurisprudence celle sagesse vrai- 
ment antique qui, formée tout à la fois par 
les théories de la science et par l'expérience 
du magistrat, est aussi imposante que les 
oracles de la loi elle-même et les réponses 
de Papinien. 

Il ne manque à cette série de commen- 
taires, pour être complète, que le titre 19 
qui s'occupe de V expropriation forcée. 



Mais qu'aurais-je pu dire là-dessus sans le 
coordonner avec le Code de procédure ci- 
vile, et sans y faire entrer toute la série des 
formalités qui constituent le système de la 
saisie réelle? Il aurait donc fallu laisser la 

0 

procédure faire irruption dans le Code 
civil et y tenir la première et la plus grande 
place? J'ai reculé devant cet envahisse- 
ment. Je n'aurais plus commenté le Code; 
j'aurais expliqué le Code de procédure ci- 
vile. Chacun doit suivre sa vocation; la 
mienne m'appelle vers d'autres sujets. 
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DÉCRÉTÉ LE 16 MARS 1801, PROMULGUÉ LE 26 DU MÊME MOIS. 



Article 2071. 

Le nantissement est un contrat par lequel un débiteur remet une chose à son crétin- 
cier pour sûreté de la dette. 

Article 2072. 

Le nantissement d'une chose mobilière s'appelle gage. 
Celui d une chose immobilière s'appelle antichrese. 
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1. Le crédit ne s'en rapporte pas toujours à 
la foi du débiteur. Nous l'avons vu invoquer à 
son aide le cautionnement, contrat accessoire 
qui fortifie, par l'obligation d'une tierce per- 
sonne, l'obligation du débiteur principal ; nous 
l'avons vu rechercher dans la contrainte corpo- 
relle des moyens de coaction propres à vaincre 
la mauvaise volonté du débiteur peu soucieux 
de sa parole. Le même esprit «Je précaution a 
inventé le contrat de nantissement. Quand le 
crédit se défie de la personne, il prend ses 
sûretés dans la chose; il donne à la chose 
une confiance que la personne ne mérite pas 
toujours. C'est ainsi que le commerce entre 
les hommes est un mélange continuel de con- 
fiance et de défiance, d'abandon et de retenue. 
Le crédit, quoi qu'en dise l'étymologic gram- 
maticale de son nom, serait une imprudence 
s'il négligeait les garanties qui rendent les 
affaires sûres et faciles, a rigilantibus jura 
icripta sunt. » 

S. Dans les rapports de société, on ne sau- 
rait trop se défier cependant de cet esprit 
difficile qui voit l'homme par ses mauvais co- 
tes , et ne prend dans les caractères que la 
moins bonne part. La bienveillance est un sen- 
timent préférable; en présumant le bien, elle 
le fait naître; elle force l'homme que l'on sup- 
pose bon a être tel, ou à le paraître. 

Dans les affaires, il faut une autre règle; 
l'on serait coupable d'inexpérience si l'on ne 
prévoyait pas le manque de foi, afin de s'en 
garantir. Le père de famille diligent doit tou- 
jours craindre le mal s'il veut avoir le bien; 
et , sans porter à l'excès les soupçons et la 
méfiance, il est bon qu'il se conduise pendant 
la paix comme s'il dciail avoir la guerre. Les 



[1] XII, Epi'ji am m. -25. 

[2] 111, 7,4. Voy. aussi IV, 5, t • . De foi, fi; de 



contrats de sûreté, tels que le cautionnement, 
le nantissement, l'hypothèque, sont les places 
fortes du droit civil. Ils maintiennent l'inté- 
grilé du patrimoine du créancier; ils prévien- 
nent les pertes fâcheuses qui portent le désor- 
dre dans les fortunes. 

Si cependant la chose était possible, j'aime- 
rais mieux tnir prél( r à la probité qu'à la pro- 
priété (pour me servir d'une locution devenue 
vulgaire), et je tiendrais pour très-heureux un 
état de société où l'on pourrait, on toute sûreté, 
faire confiance à l'homme plutôt qu'à la chose. 
Celle situation pourra peut-être venir un jour, 
comme la paix universelle, l'unité européenne, 
et autres belles idées dont se bercenl les phil- 
anthropes. Mais le lemps n'est pas encore 
arrivé, el nous en sommes encore au point où 
la société romaine se trouvait du temps de 
Martial : 

[imqui*; 

• Cunt rogo te numuios tint pignon : Non kabeo, 
* Idem, si pro me npoudet agellut, hahes. 

» Quod tnihi non crédit reteri, /'Ar/esÏMc, sodali, 
« Ciedi» colliculin. artioribusgur mv s. 

» Eccereum Carus te detultt. Adsit ayvllut. 
» Exsilit comitem qna>ri* ? ag'ltus eai [1J. « 

Oui! voilà l'infirmité humaine dans sa nu- 
dité. Les garanties morales sont si souvent 
insuffisantes qu'il a fallu foire appel aux garan- 
ties de la richesse mobilière et routière. Aussi 
le vieux Loisel, qui connaissait le cœur humain 
aussi bien que la jurisprudence, donnait-il 
celte règle empreinte d'une haute sagesse : 

Pleige plaide, gage rend, et bailler caution 
est occasion de double procès [2], Les pleiges 
et cautions sonl des occasions de procès; le 



» pleige. otoid ; de gage, réconfort ; d'argent coiup 
» tant, paix et accord; • et infrà, n°35. 
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gage seul force le débiteur à payer. C'est pour- 
quoi In loi , qui doit avoir un baume pour 
chaque blessure, s'est appliquée à organiser le 
crédit autant sur les choses que sur les per- 
sonnes ; c'est un de ses plus grands efforts que 
de procurer aux transactions la plus grande 
somme de sécurité que puisse offrir la pro- 
priété mobilière ou immobilière. 

3. Ce soin est d'autant plus nécessaire de- 
puis que l'humanité des mœurs a justement 
enlevé aux créanciers les rigueurs exagérées 
de la contrainte par corps [1], Nous avons dé- 
crit ailleurs ces temps malheureux où l'homme 
répondait sur sa vie ou sur sa liberté de sa 
fidélité à remplir ses engagements [2], La Toi 
des contrats avait pour sanction la servitude 
ou la mort, et l'homme tout entier tombait 
dans la propriété et sous le joug d'un autre 
homme par l'effet de sa dette. Ce système de 
garantie matérielle, qui s'adressait avec barba- 
rie au corps de l'homme, n'existe plus heureu- 
sement, et ce sont les biens du débiteur qui 
ont pris la place de sa personne. Mais plus la 
contrainte personnelle a élé mitigée cl réduite, 
plus il a fallu donner d'extension et de solidité 
au crédit qui s'appuie sur la chose ; l'engage- 
ment des choses est devenu l'un des points les 
plus délicats, les plus usuels, les plus graves de 
la jurisprudence. On sait à quel point les esprits 
sont depuis longtemps préoccupés d'une bonne 
législation hypothécaire. L'hypothèque, qui 
n'est autre chose que l'extension du nantisse- 
ment, est en effet une partie très-difficile de ce 
vaste et important sujet. 

4. Nous l'avons dit : le crédit personnel est 
souvent fragile. La fortune capricieuse, qui 
donne les riches patrimoines, les enlève dans 
ses jeux cruels; l'inconduilc les dissipe, cl 
l'homme, opulent alors qu'on lui a prêté, se 
trouve pauvre quand est venu le moment de 
rendre [3]. De la, pour le créancier, la néces- 
sité de se faire donner des gages réels [4], qui 
mettent dans sa main des valeurs suffisantes 
pour assurer son payement au moment con- 
venu. Tutiu» eat rei incumbere et po$$idere, 
quant in personam agere [5]. 

Ces valeurs sont de deux sortes : mobilières 
ou immobilières [tt]. On peut donner en nan- 
tissement des meubles; on peut aussi donner 
des immeubles. L'effet particulier du nantisse- 



nt] Saiimaise. De modo ueurar., p. 487. 
S] Voy. noire préface de la Contrainte par corps. 

Saumaisc, De modo usurar., p. 488. 
4] Ce mol réil est barbare, comme le dit Sau- 
maise; mais il est expressif. Riulk, h I barbare »ed 
apte /...,•«. mur. p. 527, c. 15. 

al L. 1 , $ qui êuperficiem. D. , de evperficiebut. 

Oj Saumalse, p. 488. 

71 L. 5, $ 1, D., de pignor. et ht/potk. 
8| Jnsl., Insl., d» action., $7. Saumaise, p. 490. 
9] Caiu», 11, 59, 00. Paul, Sent., Il, 13,$$ 1 et 
su v.Varron,I>« linguo latina, VII, 105. Isidore, V. 



ment est de mettre le créancier en possession 
effective de la chose. Le nantissement suppose 
une tradition de la chose; c'est là l'idée pre- 
mière qui s'attache à ce genre d'agissement. 
Ce n'est que par un perfectionnement ingé- 
nieux qu'on est arrivé a l'hypothèque, sorte de 
nantissement particulier qui procure toute sé- 
curité au créancier en laissant au débiteur la 
possession de la chose. Le jurisconsulte Mar- 
cianus a dit : Inter pignu$ et hypothecam tan- 
tum nominiê §onu$ differt [7]. Cette proposition 
n'est vraie que dans un sens restreint, c'est-à- 
dire en tant que l'hypothèque appartient à la 
matière des sûretés réelles, aussi bien que le 
nantissement. Mais , sous d'autres rapports, 
l'hypothèque diffère d'une manière profonde 
du nantissement; elle en diffère non-seulement 
par le nom, mais encore et surtout, parce 
qu'elle laisse au débiteur une possession que 
le nantissement lui enlève [8]. 

5. Dans les antiquités du droit romain, le 
nantissement affectait les formes de la vente. 
Espèce de vente à réméré, il se contractait par 
le transport solennel de la propriété entre les 
mains du créancier, c'est-à-dire par la manci- 
palion per œs et libram ; et la mancipalion 
était accompagnée d'un contrat de fiducie, c'est- 
à-dire d'une promesse obligatoire et juridique 
par laquelle le créancier s'engageait à rendre 
la propriété au débiteur quand ce dernier l'au- 
rait désintéressé [9]. C'est ce que Boècc appelle 
tnancipatio fiduciaria [10]. La littérature latine 
offre beaucoup do témoignages qui montrent 
la fiducie comme un mode très-fréquent de 
donner un gage au créancier [11]. Saumaise les 
a recueillis avec diligence [12], mais ne les a 
pas toujours appréciés avec l'exactitude du 
jurisconsulte. Les compilations de Justinien 
ont effacé presque toutes les traces de la fidu- 
cie [13], il est probable que le développement 
dupignuê, de l'anlichrèse et de l'hypothèque, 
fil peu à peu oublier cette forme romaine de 
constitution du gage[14]. Issue de ce formulaire 
sacramentel qui appliquait la solennité de la 
mancipalion à la propriété privilégiée connue 
sous le nom de rei mancipi, elle dut s'affaiblir, 
se dénaturer et se perdre enfin, lorsque la pro- 
priété cul rejeté la distinction des choses man- 
cipi et des choses nec mancipi. 

6. A côté de la mancipatio fiduciaria, c'est-à- 



Origin. , 25. Noodl , «tir le Dig., de pignerat. aci.; 
et Obterr., II. 7 et 8. 

[10] Sur les Topiq. de Cicer., IV. Il est cilé par 
tous les auteurs cl particulièrement par L<>vscau, 
Office*, 11.3,31. 

[11] Cicér., III, De officii; 17. Loyseau, Ojf, 2, 
3, 32. 

[12] De modo uturar., p. 590, 594, 597, 599, 601, 
«03, 004, 000, 013. 
[131 Noodi, loc. cit. 

[14] Voy. Bonjean, Dee action» A 285. Ortolan, 
p. 205 et 11 17. Pellat, Du droit de gage, $ 209. 
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dire du gage organise par le droit civil, il y 
avail le gage du droit naturel, le pignus, qui se 
contrariait sans formalités solennelles et s'opé- 
rait par la simple remise de la chose dans les 
mains du créancier [I], I.c pignus ne trans- 
férait pas la propriété : le créancier n'avait 
qu'une possession cl un droit de rétention qui 
cessaient par le payement. C'est à cause de celle 
appréhension manuelle de la chose engagée que 
les jurisconsultes romains faisaient dériver le 
mol pignus de pugmt» : » Pignus appeltatur, 
>» dit Caius, a pugna, quia tes quœ pignori 
h dantur manu traduntur [2]. <• Mats cette 
clymologie est critiquée avec raison par Sau- 
maise [3]. •< Absurdum, dit il, pignus a pugno 
» deducere, cum pugnus clausam tnanum si- 
» gnificet. Unde et pugnus pro ictu, qui clausa 
» manu incutitur; indè et pugiles appeliati. » 
Ou sait que les jurisconsultes romains n'ont pas 
toujours été heureux dans leurs recherches 
étymologiques. L'usage du pignus parait très- 
ancien ; il existait du temps des actions de la 
loi, car on trouve le mot pignus dans l'action 
de la loi connue sous le nom de pignoris ca- 
pio [4], cl le mot fait nécessairement supposer 
l'existence de la chose. 

7. Dans l'origine, le pignus ne conférait 
qu'un simple droit de rétention ; cl le créancier 
ne pouvait vendre la chose mise en gage que 
lorsque le débiteur lui en avait conféré le droit 
par le contrat [5]. Par la suite, il passa en ju- 
risprudence que le créancier non payé à l'é- 
chéance pourrait, après avoir mis le débiteur 
en demeure par (rois sommations, passer outre 
à la vente du gage sans avoir besoin de conven- 
tion spéciale [6]. 

8. Le pignus avait des avantages donl man- 
quait la fiducie. Mais à son tour il avait pour la 
propriété foncière des inconvénients de plus 
d'un genre. Il dessaisissait le propriétaire de sa 
chose ; il en faisait passer la possession dans les 
mains du créancier; l'agriculture et le bon mé- 
nage de la chose en souffraient. C'est pour se 
garder de ces inconvénients que la fiducie, usant 
des moyens que le droit civil mettait à sa dis- 
position, laissait quelquefois la possession et 
l'usage de la chose au débiteur à litre de louage 
ou de précaire [7], 

9. Celte clause de la fiducie parut si raison- 
nable et si utile qu'on eut l'idée de l'adapterait 
pignus proprement dit par une combinaison 
qui, en laissant le débiteur possesseur de l'im- 



[11 l.oysenii. loc. cit. 
2] Caius. I, J58, D., de rerlor si.jmf. 
•>1 De tnotlo unir., p. 538. 

[4J Clins. IV, 20 et mûr, Cnjas, «or In loi 238, 
de verb. *i'/nif. 

[*>]Caiiift.ll. ni. Javnlenn», I 73, I) . de fu,ti». Jus- 
lin. liISlil.. i/uih. alirn tint. $ I . en rappelant le 
passade, de Cains. ne i'.i pns .insc/ iicllfiiicut coor- 
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meuble, ne ferait qu'assurer au créancier un 
droit réel dans ce même immeuble. De là l'hy- 
pothèque, grave el profonde altération des vieil- 
les doctrines sur la propriété romaine elsur la 
possession ; l'hypothèque, disons-nous, qui don- 
nait un droit dans la chose d'aulrui sans les for- 
mes solcuncllesdc la mancipalion ; qui semblait 
dédaigner el mettre en oubli le droit de pro- 
priété quirilaire, el qui attribuait à la simple 
convention des effets que le droit romain n'avait 
attribués jusqu'alors qu'à la mancipalion, ou 
du moins à la possession [8J. Mais l'hypothèque 
était si supérieure à la fiducie, et la civilisation 
grecque en avail éprouvé de si nombreux avan- 
tages, qu'il n'était guère possible de lui fermer 
les accès de la jurisprudence, au nom de scru- 
pules formalistes et élroils. En effet, la fiducie» 
cnlevail au débiteur la propriété de la chose 
pour en investir le créancier sous une condition 
résolutoire. Au contraire, la combinaison nou 
relie ne privait le débiteur ni de la propriété ni 
de la possession, el toutefois clic investissait le 
créancier d'une sûreté insuffisante. 

10. L'hypothèque cuira donc dans la juris- 
prudence romaine sous son nom grec [9]. Va- 
riété du pignus, elle différait cependant du 
pignus proprement dit, en ce que le pignus 
était livré au créancier, laudis que la chose 
hypothéquée restait aux mains du débiteur. 
n Proprie pignus dicimus, quod ad credilorem 
n transit; hypothecam, cum non transit, nec 
» possetsio f ad creditorcm[\i)].i> L'hypothèque 
naquit à Home du lemps de la république. 
Cicéron en fait mention dans sa correspon- 
dance [11]. s PraMerea, dit-il, Philolcs Alaban- 
n densis Cluvio dédit. Ha; commissae 

» sunl; velim cures, ut aut de hypolhecis deec- 
« dal, casque procuraloribus Cluvii tradat, aul 
» pecuniam solvat. n Cicéron écrivait ces lignes, 
de la Cilicie. à Thermus, proprélcur. Alabanda 
était une ville de la Carie, province grecque 
d'Asie. Là habitait Philolès qui s'était engage 
par dis hypothèques envers Cluvius, de Pouz- 
zolcs. ami de Cicéron, on plutôt envers Pompée 
dont Cluvius n'était que le prèle-nom. Car c'é- 
tait l'habitude des plus notables personnages de 
Home de faire l'usure dans les provinces, par le 
moyeu d'intermédiaires, Cicéron recommande 
donc à Thermus l'aff.iire de Cluv ius el de Pom- 
pée ; et comme le lermedu payement était ar- 
rivé, il le prie de forcer Philolès à délaisser les 
biens hypothéqués, ou à payer. On voit par là 
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que l'hypothèque était un moyen de crédit usité 
dans les prêts par les capitalistes romains. Re- 
marquons toutefois que le Tait dont celte lettre 
de Cicéron nous donne le témoignage se pas- 
sait dans une province grecque. Mais il n'est 
pas permis de douter que les spéculateurs de 
Kome eussent depuis longtemps emprunté à la 
Grèce et transporté en Italie l'usage de l'hypo- 
thèque. Le préleur avait accueilli favorable 
ment cette imitation du droit grec. Étrangère 
au droit civil de Rome, l'hypothèque devint la 
protégée du droit honoraire cl prétorien [1]. 

11. Ainsi, l'histoire du droit romain nous 
ofTre trois nuances du contrat de nantissement : 
la fiducie, qui est le contrat solennel et privi- 
légié du droit civil; le piynus, qui est le con- 
trat du droit naturel né du mou veinent spontané 
des intérêts romains; l'hypothèque, contrat 
d'origine grecque [2]. accueilli par le préteur 
et soutenu par son édil. 

12. Je disais tout à l'heure que, primitive- 
ment, le piynus ne donnait au créancier qu'un 
simple droit de rétention ; il faut revenir un 
instant sur cette idée, afin de bien saisir le pro- 
grès du droit romain en celte matière. Comme 
le pignun élail l'œuvre du droit naturel, comme 
il ne reposait que sur le fait d'une tradition 
manuelle, le créancier perdait toute espèce de 
droit quand il en perdait la possession, et au- 
cune action du droit civil ne venait au secours 
d'une situation que le droit civil n'avait pas 
concouru à formcr[3]. Combien était pluséner- 
gique le droit que la fiducie donnait au créan- 
cier, droit de propriété assis sur ce que la 
forme romaine avait de plus solennel , droit 
investi des actions les plus efficaces du droit 
civil [<]! 

15. Mais le préteur ne put longtemps souf- 
frir celle inégalité, et il songea à fortifier le 
piynus par des actions protectrices du droit 
réel. Le premier qui entra dans la voie de celle 
innovation fut le préleur Servius, que l'on croit 
antérieur à Cicéron; et voici à quelle occasion : 
lorsque le fermier d'un bien rural introduisait 
dans la ferme des ustensiles aratoires, on sti- 
pulait quelquefois qu'ils serviraient de nantis- 
sement au propriétaire. Cet usage était ancien, 
et le vieux Calon en fait la condition de 
l'adjudication d'une récolte d'olives [3]. Il y 
avait une autre coutume plus générale et plus 
fréquente : c'était de stipuler que les fruits de 
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la ferme recueillis par le colon seraient le gage 
du propriétaire pour le payement de ses fer- 
mages [()]. Mais si ces ustensiles et ces fruits 
étaient déplacés, le propriétaire était sans ac- 
tion pour les remettre sous sa main; car le droit 
civil, étranger à la constitution du piynus, le 
laissait sans défense contre le cas de déposses- 
sion. Le préteur Servius imagina donc de don- 
ner au propriétaire une action prétorienne con- 
tre les tiers détenteurs de ces meubles ainsi dé- 
tournés ou déplacés, et cette action prit le nom 
d'action servienne, serviana actio [7]. Cette 
innovation ayant été trouvée bonne, les autres 
préleurs l'élendircnl à tous les autres cas de 
gage, cl une action fut attribuée, sous le nom 
d'action quasi -servienne, au créancier ga- 
giste [8]. 

14. Enfin, le préleur ayant adopté l'hypo- 
thèque grecque et ayant donné à la simple con- 
vention le privilège énorme et inour d'affecter 
la chose [9] sans mancipation, ni tradition , ni 
possession réelle, la conséquence naturelle fut 
que l'action quasi-servienne vint servir de sanc- 
tion à ce droit d'hypothèque. L'action quasi ser- 
vienne, aussi appelée action hypothécaire [10], 
donna au créancier le droil de saisir la chose , 
de la faire vendre et de la faire payer par pré- 
férence. 

15. Telle fut la marche suivie par le droit 
romain pour se dégager des étreintes du droit 
primitif, pour élargir le cercle des rapports ci- 
vils, cl prendre sou point d'appui dans le droit 
naturel et des gens. Le préleur fui ici. comme 
presque toujours, le moteur de ces ingénieuses 
et utiles innovations. Le gage et l'hypothèque 
lui sont aussi redevables que les autres contrats 
dont nous avons exposé les principes dans nos 
précédents commentaires. 

16. Avant de mettre fin à ces aperçus jetés 
sur le droil romain, nous avons une observa- 
lion à faire à l'égard du pignus. Le piynus fait 
le sujet de titres nombreux dans le Digeste et 
le Code Justinien : de pignoratitia adione ; de 
pignorib. et hjrpolhecis; qui potiores in pi- 
gnore , etc., etc. Très-souvent le mol pignus y 
est pris dans un sens large et comme terme gé- 
nérique employé pour désigner lato sensu [11] 
les sûretés réelles données au créancier : sûre- 
tés mobilières ou foncières, gage en meubles 
ou en terres, aulichrèse [12] ou hypothèque. 
Rien n'est plus fréquent que de trouver dans 
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le langage des jurisconsulles romains ces ex- 
pressions, piynori tiare prœdium, pour rendre 
l'idée d'une hypothèque [1]. Mais quand les 
jurisconsulles romains recherchent les variétés 
qui distinguent les contrats de sûreté reposant 
sur la chose, ils se servent de locutions plus 
précises. C'est à l'aide de leurs textes que nous 
avons montré ci-dessus les différences tran- 
chées qui existent entre la Uducie, le piynus 
proprement dit , et l'hypothèque. Il parait 
même, d'après une observation de Caius , que 
quelques jurisconsultes anciens, recherchant 
avec une diligence minutieuse la précision dans 
les choses, avaient donné au mot piynus une 
lignification aussi étroite qu'elle est étendue 
dans les compilations de Tribonicu; car ils 
pensaient que piynus, venant ûcpuynus, ne 
s'appliquait, dans l'exactitude du mot, qu'au 
gage mobilier : Unde etiam videri potest terum 
esse quod quidam putant, piynus proprie rei 
mobilis constitui [2]. Je suis très-porté à ne pas 
mépriser celle conjecture, et à croire que lors- 
que la propriété foncière était enlacée dans les 
liens du domaine quirilaire, cl que des esprits 
superstitieux croyaient à la nécessité de la man- 
cipalion pour l'aliéner, je suis Irès-porlu à 
croire, dis-jc, que ce ne fut qu'à l'égard des 
meubles que le piynus eut quelque efficacité 
juridique [3]. Mais lorsque la fiducie cul perdu 
son crédit, lorsque l'hypothèque eut été ac- 
ceptée, lorsque Panlichrèse eul pris place dans 
le droil, alors le mol piynus acquit une plus 
grande extension; il devint un terme générique, 
et Marcianus put dire avec raison que piynus 
cl hypotheca ne différaient que par le sou [4]. 

17. Le gage se rencontre chez toutes les na- 
tions dont le crédit allciul un certain degré de 
développement. Les lois de Moïse le montrent 
chez les Juifs [8]; elles cherchent à lui enlever 
les rigueurs par lesquelles l'àpralé des créan- 
ciers en exagère trop souvent les effets. On ne 
prendra pas pour gage, dit le législateur des 
Hébreux, la meule qui écrase le blé ; rar celui 
qui l'offre /engage sa propre vie [6]. N'entrez 
pas dans la maison du débiteur pour en empor- 
ter quelque gage ; mais attendez dehors que le 
débiteur vous apporte lui-même ce qui doit 
faire votre sùrelé [7], Si le débiteur est pauvre, 
que le gage qu'il vous a donné ne passe pas la 
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nuit chez vous. Rendez-le-lui avant le coucher 
du soleil, afin que, dormant dans son vêle- 
ment, il vous bénisse [8]. 

18. Les Grecs, peuple commerçant et déliant, 
firent un grand usage du conlral de gage [0]. 
Le négoce y cherchait des sùrclés, soit dans les 
meubles, soit dans les immeubles [10]. L'hypo- 
thèque est d'origine grecque; elle atteste l'es- 
prit ingénieux de ce peuple, plus ami de la 
simplicité que les Homains. Elle enrichit le 
droit de ilome par l'importation qu'en firent 
les Grecs italioles [11]. L'aulichrèse doit être 
également rapportée à la civilisation grecque. 

19. Le gage nous apparaltjans les lois barba- 
res [12] et dans le moyen âge [13]. Ouaod Join- 
ville pari pour la croisade, au milieu de celle 
exaltation religieuse qui poussait en Orient 
l'Europe fascinée, il est oblige de mettre en 
gage la meilleure partie de sa terre, et va cher- 
cher à Metz des préteurs qui lui donnent de 
l'argent à cette condition [14]. Le mouvement 
des croisades donna lieu à de nombreux enga- 
gements de la propriété foncière, cl l'usure, 
garantie par le nantissement, ne ménagea pas 
ces pieux et braves chevaliers qui sacrifiaient les 
intérêts terrestres à la cause du Christ. L'his- 
toire atteste aussi que les établissements reli- 
gieux ne furent pas les moins empressés à faire 
l'usure eu prêtant sur gage immobilier [15]. 
Les carlulaires de l'ancien régime sont rem- 
plis de contrats d'engagements passés par les 
seigneurs, les princes, les grands propriétai- 
res, pressés par le besoin d'argent, à des épo- 
ques où le numéraire était rare el où les néces- 
sités étaient urgentes. La propriété foncière, 
quoique longtemps accablée du poids de ces 
engagements, n'en reçut pas moins un certain 
mouvement, qui lit place à sa Irop grande 
inertie [16]. 

20. Le mol nantissement vient du saxon 
«a mi, qui signifie saisie d'un gage [17]; de là 
ces vieilles expressions françaises, nampt, ou 
nans, comme synonyme de gage [18], et enle- 
ver le nampt, délirrer le nampt, pour dire : 
saisir un gage, délivrer un gage. Dans la cou- 
tume de Normandie, nampt [19] désigne les 
meubles et bestiaux pris par exécution et pla- 
cés comme gage sous la main du créancier. 
Les meubles soûl mort nampt , les bestiaux 
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sont vifnamp*. C'est de ce mut nampt que la 
langue française a forme nantir, nantisse- 
ment. Quelques grammairiens font dériver le 
mol nantir de nancisci, ou du grec moderne. 
Mais je crois, avec Ducange, que l'étymologie 
saxonne est seule certaine. 

21. Nantir cl nantissement sont des termes 
génériques en celte matière. Ils ont la même 
étendue que le mol pignus avait en droil ro- 
main, alors que pignus avail acquis la signifi- 
cation si large dont nous parlions au n° 16, 
L'article 2071 en donne une définition qui 
correspond à celle idée. » Le nantissement, 
■ dit il, est un contrat par lequel un débiteur 
» remet une chose à sou créancier pour sûreté 
i< de la dette. » Il suit de là que, soit que la 
chose soit un meuble, soit qu'elle soit un im- 
meuble , le contrat peut toujours prendre le 
nom du nantissement; car, nous le répétons, 
tel est le ternie générique. 

Mais la langue du droit moderne eut clé 
stérile si elle n'avait eu à sa disposition une 
dénomination .spéciale pour désigner le nan- 
tissement d'une chose immobilière. Le pre- 
mier s'appelle gage, le second s'appelle anti- 
chrèse [1], Ce sont les espèces du genre. 

22. Le mol gage est d'origine leutonique [2], 
wadium, guadium [3], Il se prend tantôt pour 
le contrat de nantissement d'un meuble, tan- 
tôt pour le meuble lui même donné eu gage [4]. 
Il a même assez ordinairement une significa- 
tion moins restreinte que la signification légale 
que lui donne notre article ; car il n'est pas 
rare de le voir cmplojer pour désigner toute 
sûreté quelconque, même le nantissement d'un 
immeuble . même l'hypothèque. La langue 
vulgaire a des licences que la langue scienti- 
fique* ne peut pas toujours arrêter. Ce sont 
même les jurisconsultes , il faut le reconnaî- 
tre, qui ont été les premiers à se prêter à cette 
extension, far exemple , ils ont longtemps 
donné le nom de mort gage au contrat pigno- 
ratif, à cause que les fruits en sont eu pure 
perle pour le débiteur, â In différence du vil 
gage dont les fruits sont comptés eu extinction 
de la délie [5]. C'est également avec celle es- 
tension, plus populaire que légale, que l'arti- 
cle 2093 dit que tes biens du débiteur sont le 
gagk commun de ses créanciers. Knliu, ics lois 
domaniales, d'accord avec l'ancienne larigue 
du droit, ont appelé engagements des contrats 
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jadis très-fréquents, qui touchaient par les rap- 
ports les plus étroits aux nantissements d'im- 
meubles [0]. 

23. L'anlichrèse , qui est le nantissement 
d'un immeuble d'après le Code civil [7], a con- 
servé le nom grec sous lequel elle passa dans 
la jurisprudence romaine. L'anlichrèse, sa^is 
être tombée eu désuétude, tant s'en faut, est 
cependant moins fréquente qu'autrefois. L'hy- 
pothèque l'a vaincue, car le droil hypothécaire 
est à la fois plus slablc et plus commode [8]. 
D'ailleurs, les prohibitions du droil canonique 
avaient empêche l'anlichrèse de pénétrer dans 
les habitudes populaires. Nous en traiterons 
aux articles 2083 cl suivants. 

24. Le nantissement est un contrat acces- 
soire -.pour sûreté de la dette, dit l'article 2071. 
Il y a donc une dette antérieure à laquelle vient 
s'adjoindre le nantissement, afin de procurer 
au créancier la sûreté du principal [9]. Sous ce 
rapport, il appartient au même ordre d'idées 
que le cautionnement [10]. Ou ne saurait com- 
prendre le nanlisscmenl sans un contrat prin- 
cipal dont il est la garantie, Si le débiteur n'é- 
tait pas lié à un engagement préexistant dont 
le créancier veut augmenter les garanties, le 
nantissement manquerait de cause. 

Celle delte principale que le nantissement 
vient fortifier peut procéder de quelque contrat 
que ce soit, pourvu qu'il soit valable. On ne 
donne pas seulement des gages pour garantir 
des prêts d'argent ; ou on donne pour des ven- 
tes, des locations, elc. etc. [Il]; on en donne 
pour des obligations pures el simples, ou pour 
des obligations conditionnelles, nu à terme [12] ; 
pour des obligations civiles el pour des obliga- 
tions naturelles [13]. En un mot, le nantisse- 
ment peut être donné pro quacumque obliga- 
/ione[14jet pour loules les transactions qu'em- 
brasse le commerce. Je crois inutile d'insister 
plus longtemps sur ce point; je ne pourrais que 
répélcr ici ce que j'ai exposé avec plus de dé- 
tail dans le litre du Cautionnement, dont les 
principes sont les mêmes que ceux que nous 
rappelons ici [115]. 

25. Le nantissement est un contrat réel oû 
parlait par la chose [10]. A ce point de vue. il 
appartient à la famille du prêt el du dépôt. 
Connue ces deux contrais, il exige la tradition, 
la remise de la chose; c'est ce que l'article 2071 
exprime en disant : « Le nantissement est un 



[10] Voy. mon connu, du Cautionnement, n«« 40 
et suiv. 

[1 1] Marcianus, I. 5, D., de pignorib. et hy t >oth. 

ris fd. 

UZ' Jd. Voy. mon comm. du Cautionnement, n" 53. 
fl4' Marcianua, toc. cit. 
[15 N"* 4'ï, 5o, 53. 

[ICI] Carat, I. 1,$6, !>., de oblig. et act. L. nll.,C , 
d< liithone pignor. Jusl., Insl., quib. modis ru 
cont., $ 4. 



Digitized by Google 



24 



OU NANTISSEMENT. 



» contrat par k-quel un débiteur remet une 
>. chose à son créancier, etc., etc. >► 

La tradition est donc une condition essen- 
tielle du nantissement. Et par là noire contrat 
se distingue éminemment de l'hypothèque, dont 
le propre est de laisser le débiteur en posses- 
sion de la chose. 

Je trouve cependant dans les Pandectes ce 
passage d'IJIpieu qui parait en opposition avec 
nuire proposition : « Pignus contrahilur non 
» solum Iradilione, sed eliam nuda conven- 
» tione, elsi tradilum non est [1]. » Mais une 
simple observation suffit pour éclaircir le doute 
ne de ce fragment. Ulpicn prend ici le mot 
pignua dans le sens large qui s'étend jusqu'à 
l'hypothèque . cl c'est l'hypothèque seule qu'il a 
en vue lorsqu'il parle de la nue convention [2] ; 
quant au pignua proprement dit, il est certain 
que dans le droit romain, comme dans le droit 
français, la tradition était nécessaire pour sa 
perfection [3]. 

26- Kn effet, le double intérêt que le nantis- 
sement a pour objet de satisfaire a besoin de la 
tradition effective de la chose; il en fait une loi 
de ce contrat. Quel est l'intérêt du créancier? 
c'est de se procurer une sauvegarde : quo magi$ 
ei in tuto ait creditutn [4]. Mais combien srrail 
fragile et illusoire la garantie offerte dans un 
meuble, si le créancier n'en avait pas la pos- 
session ! Quelle sûreté offrirait l'anlicbrèsc si le 
créancier n'était pas mis en jouissance effective 
de l'immeuble? D'un autre colé, quel est l'in- 
térêt du débiteur en offrant un nantissement? 
c'est de trouver du crédit : quo magis eipeen- 
nia credatur [3]. Biais s'il ne se dépouillait pas 
de la possession de la chose, le crédit hésite- 
rait ; la confiance lui ferait défaut, et le contrat 
manquerait le but qu'il veut atteindre. 

27. 11 faut donc que la tradition investisse 
le créancier et le mette en possession. Ce n'est 
pas à dire pour cela que le contrai doit com- 
mencer par la tradition [6]. Avant loul, il faut 
que le consentement intervienne, et que ce 
consentement soit revêtu de toutes les condi- 
tions nécessaires pour sa validité. Mais une fois 
le consentement donné réciproquement, le nan- 
tissement n'arrive à sa perfection que par la 
tradition de la chose convenue. 

28. Il y a plus : le droit ne repousse pas 
la promesse du nantissement. Toutes les fois 
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qu'une convention licite a été faite, la bonne ' 
loi en exige l'accomplissement. Le débiteur qui 
a promis un gage est tenu de le livrer [7]; re- 
marquons cependant que sou obligation ne pro- 
cède pas d'un contrat de nantissement propre- 
ment dit. La promesse de nantissement est un 
contrat sans nom qu'il ne faut pas confondre 
avec le nantissement effectué [8]. 

29. Du principe que le nantissement s'accom- 
plit par la tradition, il résulte que l'obligation 
principale produite par le contrat de nantisse- 
ment est de rendre la chose en cas de paye- 
ment, obligation qui incombe au créancier et 
qu'il contracte par la réception de la chose [9]. 
lie là l'action appelée en droit romain pignera- 
titiauctio, qui était aceprdée au débiteur contre 
le créancier, et qu'on appelait directa parce 
qu'elle découlait directement et immédiatement 
de la remise de la chose, qui ayant été purgée, 
devait élrc rendue [10]. L'action pignerutitia 
était personnelle [11]; elle n'avait rien de réel, 
et il ne faut pas la confondre avec les actions 
réelles qui procédaient du gage en faveur du 
créancier, telles que l'action servienne et l'ac- 
tion quasi-servienne [12]. C'est aussi une action 
personnelle que celle que l'article 20H2 du Code 
civil ouvre au débiteur qui a payé, pour exiger 
du créancier la restitution de la chose livrée en 
gage. Elle lend à l'accomplissement d'une obli- 
gation. 

30. Réciproquement, la bonne foi a fait établir 
une action pigneraticc contraire [13], dans l'in- 
térêt du créancier. Si le débiteur ne lient pas 
ce qu'il a promis, si par exemple, ayant affirmé 
que la marchandise qu'il donne en gage sous 
baile et sous cordes est de telle espèce, tandis 
qu'en réalité elle est de telle autre moins avan- 
tageuse au créancier, celui-ci a l'aclion pi- 
gneratice contraire pour que force reste à la 
convention, ou qu'il soit pleinement indem- 
nisé [1 4j. Il en est de même si le débiteur trou- 
ble le créancier dans sa possession [13], ou si le 
créancier a été obligé de faire des dépenses 
pour la conservation de la chose mise en 
gage [16]. 

Cette action est appelée contraire parce 

Su'ellc ne sort pas précisément du contrat 
ont le but direct est d'engager le créancier; 
elle n'est pas expresse, elle n'est que tacite et 
incidente [17]. Elle nail de la bonne foi, qui 
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veut que si le créancier est tenu rigoureuse- 
ment envers le débiteur, celui-ci ne soit pas 
libre de se jouer de ses promesses, ou de con- 
stituer en perte le créancier [1]. 

31. On voit par là que le nantissement ap- 
partient à la classe des contrats synallagma- 
tiques imparfaits. Juslinicn a cependant eu 
raison de dire : Pignua ulriusque gratta con- 
êtituitur [2]. Car le gage est dans l'intérêt du 
débiteur à qui il Tait trouver de l'argent, cl 
dans Tintérét du créancier à qui il permet d'en 
prêter avec sûreté; néanmoins, les choses y 
sont* combinées de manière qu'il ne renferme 
qu'une seule obligation principale et domi- 
nante, celle de rendre la chose lorsque le paye- 

- ment a été effectué. Les autres obligations ne 
sont qu'accessoires et tacites; elles ne jouent 
pas un rôle assez éminent pour faire du con- 
trat de nantissement un contrat parfaitement 
syuallagmatique, tel que la vente cl le louage. 
On verra même, par l'article, 2087, que le 
créancier peut se décharger des obligations 
que lui impose le nantissement, sans que pour 
cela le débiteur soit dégagé de la dette princi- 
pale [3]. Nous le mettons donc, avec Polhier [4], 
dans la classe des contrats synallagmaliques 
imparfaits [5]. 

32. l.r contrat de nantissement est intéressé 
de part et d'autre [6]. Ce n'est pas le bienfait 
qui préside à sa formation. L'intérêt est le 
mobile des parties. Mais cet intérêt qu'on a 
quelquefois reproché à ce contrat, cet intérêt 
qui préfère les sûretés réelles aux garanties 
morales, n'a rien qui ne soit approuvé par la 
bonne foi ; le commerce en relire de grands 
avantages. Cicéron , d'accord avec le grand 
pontife Q. Scsvola, mettait le nantissement au 
nombre de ces actes principaux de la vie civile, 
dont la bonne foi est l'élément [7]. 

33. Aussi le nantissement reposc-t-il sur le 
droit naturel et sur le droit des gens [8]. C'est 
a l'équilé qu'il emprunte ses règles essentielles; 
et bien que le formalisme juridique s'en soit 
emparé en certains points, et notamment en ce 
qui a trait à la preuve [9], il n'en est pas moins 
un de ces contrais qui sont répandus chez tous 
les peuples, qui partout sont nécessaires à la 
vie civile [10] , et qui s'interprètent en tous 
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lieux par des principes communs de justice et 
de morale [11]. 

154. Pour distinguer le nantissement des au- 
tres contrats réels, ou parfaits par la ehnse , il 
suffit de faire attention au bul qu'il se propose. 
Sa fin. suivant l'article 2071, est de procurer 
au créancier la sûreté «le la dette. Il suil de là 
qu'il n'a rien de commun avec le prêt, qui a 
été établi, non dans l'inlérél du créancier, 
mais dans l'inlérél du débiteur; ni avec le dé- 
pôt [12], qui n'est nullement destiné à donner 
une sûreté au dépositaire, et qui, au contraire, 
le grève d'une charge sans compensation pour 
lui. D'ailleurs, le prêt et le dépôt ne sont pas 
des contrais accessoires, et sous ce rapport ils 
se séparent du nantissement par une énorme 
différence. 

33. Le gage n'a pas non plus de conformité 
avec de cautionnement. Comme contrat de sû- 
reté et comme contrat accessoire, il s'en rap- 
proche cependant [13]. Mais il en diffère en ce 
que le gage fait porter la sûreté sur la chose, 
tandis que le cautionnement la place dans la 
foi du fldéjusseur. Et comme l'expérience 
prouve cette vérité du droit romain : /'lut est 
cautionia inre quam in persona [14], nos prati- 
ciens ont eu raison de populariser ce vieux 
proverbe judiciaire : Mieux vaut gaige en ar- 
che [13] que pleige en place [16]. D'ailleurs , 
comme nous le disions ci dessus avec l,oiscl : 
Pleige plaide et gage rend [17]. ftien n'exprime 
mieux la différence des deux contrats [18J. 

C'csl à cause de celle différence que nous 
avons décidé, dans notre commentaire du Cau- 
tionnement, que celui qui s'est engagé à don- 
ner une caution ne peut être admis à se libérer 
malgré le créancier en donnant des gages, et 
réciproquement [19]. 

36. L'otage a plus de rapport avec le nantis- 
sement qu'avec le cautionnement [20]. L'otage 
esl le nantissement des traités de paix [21], 
C'est un reste du gage de la personne, si usité 
dans les lemps barbares; dépravation déplora- 
ble du droit naturel, dont nous avons décrit 
les phases dans notre préface du commentaire 
de la Contrainte par corpa. Toutefois, dans les 
traités de peuple civilisé à peuple civilisé, l'o- 
tage n'a plus les caractères d'inhumanité qui 
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uni si souvent souillé, dans les rapports pri- 
vés, le gage «le la personne. Sans doute, il y a 
toujours sur la personne de l'otage un jus pi- 
gnons [1] qui permet de la garder, de la rete- 
nir; mais on n'a pas le droit de la torturer, de 
la contraindre à des travaux sci viles, de la 
mettre à mort. Il est vrai que dans des temps 
plus reculés on croyait que l'otage pouvait 
élrc mis à mort [2]. Aujourd'hui , et même 
depuis longtemps, ce droit de vie et de mort 
parait proscrit du droit des gens [5], et les 
exemples qu'oit pourrait citer pour l'autoriser 
remontent à une époque où les mœurs étaient 
farouches et où le sang de l'homme était mé- 
prisé. Je répèle que l'otage n'est pas un esclave; 
il est libre ; il peut posséder des biens [4J. 

Le contrat d'otage est toutefois odieux; car 
l'engagement de la liberté n'est jamais favora- 
ble [15]. Sous ce rapport, il diffère du gage de 
la chose, et. comme le dit Crolius: Xeque enitn 
œquale est odium ; rut enim natœ sont ut te- 
neantur, non et Uomines [G]. 

Sous un autre rapport , le contrat d'otage 
diffère du nantissement; car le gage aboutit 
à la vente de la chose. La personne ne saurait 
être soumise à une vente ; celui à qui elle a été 
donnée ne peut que la retenir. 

37. L'otage, qui aujourd'hui n'est pratiqué 
que dans les conventions de nation à nation, 
avait lieu jadis dans les contrats du droit ci- 
vil [7]. L'engagement corporel s'éloigne de 
plus en plus de nos mœurs; la liberté s'oppose 
à ce tralic de la personne, (..'est l'office des 
biens de répondre pour les engagements ; ce 
n'est pas l'oflice du corps de l'homme de subir 
cette dégradation qui l'assimile a la choses 

38. Nous avons bien des fois fait ressortir la 
différence du gage et de l'hypothèque [8]. Nous 
n'y reviendrons pas. Nous verrons d'ailleurs, 
quand nous traiterons de l'anlichrèse qui est 
le nantissement des immeubles, combien l'an- 
(ichrèse, qui n'engendre pas de droit réel [9] 
et ne donne au créancier que la faculté de 
percevoir les fruits par ses mains, est éloignée 
de l'hypothèque, qui engendre le droit réel et 
toutes les conséquences qui en découlent dans 
l'intérêt du crédit. Nous nous bornerons à dire 
ici que le titre du l'ode civil que nous ana- 
lysons, se tenant â cette différence, n'a jamais 
eu vue l'hypothèque quand il traite du gage. 
En cela, il a plus de précision que les livres du 
droit romain, lesquels unissent, par une con- 
fusion souvent nuisible à la clarté, le nantisse- 
ment cl l'hypothèque. Nous avons même dit 
que la confusion va jusqu'à se servir du même 



[IJ Groiius, [11, ix»54 «M. 
là] /«/.. n» 53. 

[3] Hering, De fidvj , XX. 70, 71. 
[A] (iroiins, loc. cit., n° 35. 

M M., a- 55, 59. 
roi n° 59. 

PJ Mon coram. du Cautionnement, n» 45. 



mot (pignut) pour désigner deux choses qui 
ont des caractères si divers. Nous aimons mieux 
l'ordre el la méthode de notre Code civil. 

On s'est demandé si le gage mobilier offre 
plus de sûreté que l'hv pollièque [10]. 

D'une pari, l'hypothèque n'est pas exempte 
de périls; le créancier peut avoir mal pris ses 
précautions, et, contre ses espérances, l'in- 
scription d'un autre créancier peut le primer 
et lui enlever ses droits. Nous avons éuuméré, 
dans la préface de notre commentaire des ///- 
poihèquex, les dangers dont le prol hypothé- 
caire peut être accompagné. 

D'autre part, on peut dire en faveur de l'hy- 
pothèque : Les choses mobilières peuvent élrc 
»olécs; elles sont sujettes à dépérissement. Le 
créancier qui les détient est obligé à une exacte 
diligence pour les conserver. Au contraire, les 
fonds de terre el les biens immeubles ne péris- 
sent pas [1 1], 

Ce qui esl certain, c'csl que ces contrats ont 
chicun leur mérite el leur utilité, cl que l'un 
ne saurait remplacer l'autre. 

39. Quelquefois le nantissement affecte les 
foi nies extérieures d'un contrai de vente. Pour 
donner plus d'efficacité au nantissement, les 
parties lui donnent l'apparence d'une vente de 
la chose. C'est au juge à examiner les faits cl à 
voir si, sous celte écotee extérieure, ce n'est 
pas une garantie qui esl donnée à un créan- 
cier et non une vente qui esl passée à un ache- 
teur. On peul consulter, pour servir d'exemple 
à ce sujet, un arrél de la cour de Bourges du 
14 juin 1844 [12]. 

Ce sont surtout les nantissements de créances 
qui se font sous forme de vente; nous en ver- 
rons des exemples dans notre commentaire de 
l'.irlicle 2073. 

40. Le litre* du Code civil que nous ana- 
lysons ne s'occupe que du nantissement con- 
ventionnel. Mais le nantissement peul se trou- 
ver mélo tacitement à une foule d'agisse- 
ments. 

Ou le rencontre, par exemple, d.ms le con- 
trai de louage. Les fruits de la récolte et les 
meubles el ustensiles qui garnissent la maison 
louée ou la ferme sont un gage tacite, inhérent 
au contrat de louage, et donnent au locateur le 
droit d'être payé par privilège sur le prix de 
ces choses [13]. C'esl comme gage tacite que le 
droit du propriétaire locateur est considéré 
par les lois romaines. Eo jure utimur, dit Nc- 
ralius, ut quœ in prœdia urbana iuducta Mata 
sutit, pignori e»$e credantur, qua$i id tacite 
convenerit [14]. En effet, celle manière de voir 
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n'a rien de forcé [1], Les objets en question 
garnissent les lieux appartenant au proprié- 
taire ; ce dernier les détient en quelque sorte 
eu détenant el possédant les lieux qui les ren- 
ferment [2]. 

41. C'est encore un gage tacite que celui de 
l'ouvrier qui, n'étant pas payé de sa main- 
d'œuvre, délient la chose par lui confectionnée 
ou améliorée [3]. Il a un droit de rétention [4J 
qu'il puise dans la possession. Il est, à cet égard, 
dans la même position que s'il avait stipulé un 
gage proprement dit. 

42. Le commissionnaire a également un gage 
tacite dans les choses qui lui ont été confiées el 
pour lesquelles il a fait des avances [3]. 

43. Nous en disons autant de l'aubergiste : 
il est censé avoir en gige les effets de celui 
qu'il loge [6]. 

Le voilurier a aussi un gage tacite sur la 
chose voit urée. « Merces, dit Cujas, pro vec- 
lura tacite pignoratœ sunl [7]. » 

44. Les marchandises mises en entrepôt ser- 
vent de gage lacile à la régie pour le payement 
des droits de douane [8]. 

45. Ouand le dépositaire est créancier puur 
pertes à lui occasionnées par le dépôt, il a le 
droit de retenir la chose déposée par une sorte 
de gage tacite [9j, qui, sous ce rapport, a de 
l'analogie avec le gage conventionnel; car, de 
même que le gage conventionnel engendre le 
droit de rétention, de même le gage tacite du dé- 
positaire lui procure cet avantage. Hais la s'ar- 
rête l'analogie, el le dépositaire n'a pas de privi- 
lège, quoique le créancier gagiste en ail un [10]. 

46. Ou trouve le gage tacite dans la saisie 
judiciaire des biens. Cette saisie, qui se fait 
malgré le débiteur et place sa chose sous main 
de justice, opère un gage forcé, pignus coacli- 
tum. La justice entre dans la maison du dé- 
biteur, elle prend el gage ses meubles, et, après 
l'en avoir dessaisi, après en avoir fait un gage 
dejustice [1 1], elle en exige la vente pour payer 
le créancier [12]. La civilisation a organisé ce 
gage de manière à ménager le débiteur, à 
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empêcher les voies violentes el les rigueurs trop 
sévères. Il y a des précautions prises pour que le 
débiteur ne soit pas traité amare cl acerbe [13]. 
Kn cela, la loi humaine ne fait que se confor- 
mer aux préceptes des livres saints, cl en par- 
ticulier du Deuléronome [14], qui défendaient 
au créancier de saisir de sa propre autorité les 
meubles du débiteur. 

47. Dans le droit romain, le pignus prœto- 
rium el le pignus judiciale correspondaient à 
nos saisies [13]. Le mot pignu$, employé pour 
les dénommer, indique assez l't'dée de gage que 
les Romains y attachaient comme nous, (luand 
le créancier avait été mis en possession des 
biens du débiteur par l'effet de la procédure 
bonorum proscriptio, que nous avons décrite 
dans la préface de notre commentaire de la 
Contrainte par corps [16], cette mise eu posses- 
sion par ordre du préteur constituait le prœlo- 
rium pignus [17], qui conduisait ensuite à la 
vente sub hasta. C'était aussi un prœtorium 
pignus que la saisie que le magistrat faisait 
faire, par la pignoris capio [18], de certains 
biens du débiteur condamné, afin de procurer 
l'exécution de la sentence [19]. 

48. La saisie faite sur les meubles du loca- 
taire pour le payement des loyers s'appelle 
saisiegagerie, ou simplement gagerie (pigno- 
ratio, impedimentum) [20], parce que ces meu- 
bles sont censés être le gage spécial de la 
dette [21], ou, comme dit Bouleiller, le gage du 
louage [22]. La gagerie diffère de la saisie- 
exécution en ce que les meubles saisis restent 
entre les mains de la personne à laquelle ils 
appartiennent, laquelle ne les délient plus qu'a 
litre de dépositaire [23]. 

49. Nous terminons par une observation ce 
que nous venons de dire des gages tacites et 
forcés. Sous beaucoup de rapports, ils diffèrent 
du gage conventionnel. Comment, par exem- 
ple, appliquer tous les principes du gage con- 
ventionnel au pignus coactivum établi contre 
la volonté du débiteur [24]? 11 ne faudrait pas 
non plus donner au gage lacile tous les effets 



13] Brodeau sur Paris, t. 8; il rile Démoslhène. 
14] Suprà,a- 17. 

15] Mon comm. des Hypothèque», t. 2, n" 435 (bi*). 
Bonjetn,$ 285, t. 2, p. 170. 
[10] P. xlii et suiv. 
[17] Bonjean, loc. cit. 
[18] AuluGelle, VU, 10. 

[19] Bonjean, toc. cit. Ortolan, t. 2, p. 1091 et 
10<J2. Cicér., Philip., 1, 5 ; De oratore, lll, 1. Tilo- 
Live, 111,38. Tacite, XIII, Annal. . i»H. Instil., de 
tatiid. te»tor., $ 3. Ulp. , I. 20, $ 1, IL, de pigu. net. 
[20] Brodeau sur Paris, t. 8. 
21 Id. ; et Coquille sur Nivernais, ch. 52. 
22] Somme rurale, liv. 1, tit. 103. 
[23] Art. 821, C. proc. Merlin, Répert., v° Saisie- 
gagerie. 

[24] Rrodcau sur Paris, t. 8. Préface de son com- 
mentaire el de ce titre, n" 2. 
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du gage conventionnel. Par exemple, le gage 1 pignoriê titulo obligantur [4]. Ces manières de 

(acile du dépositaire n'entraîne pas de privi- parler font comprendre qu'il ne faut pns indis- 

légc comme le gage conventionnel [1]. La plu- | tinclemcnt appliquer au gage tacite ce qui est 

part de ces gages tacites ne sont que des gages vrai pour le gage conventionnel , qu'il y a des 

imparfaits. C'est par assimilation qu'on les ap- distinctions à faire, des réserves à garder, et 

pelle gages. Pignoraesse credunlur [i]. Tacite qu'on ne peut pas toujours dire : Eadem via 

intelliguntur pignori esse domino [5J. Velnli est laciti ac expressi. 



[2] Nëratim, I. 4, D., »'» quib. cauus pign., en 
parlant du ga^e, in MIMCIm et illaliê. 
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CHAPITRE PREMIER. 

DU GAGE. 



Article 2075. 

Le gage confère au créancier le droit de se faire payer sur la chose qui en est 
l'objet, par privilège et préférence aux autres créanciers. 

Article 2074. 

Ce privilège n'a lieu qu'autant qu'il y a un acte public, ou sous seing privé, dûment 
enregistré, contenant la déclaration de la somme duc, ainsi que l'espèce et la nature 
des choses remises en gage, ou un état annexé de leurs qualité, poids et mesure. 

La rédaction de l'acte par écrit et son enregistrement ne sont néanmoins prescrits 
qu'en matière excédant la valeur de cent cinquante francs. 

SOMMAIRE. 



50. Du gagemohilicr. 

51. De* chose» qu'on peut donner en gage. 

54. De certains cas où le page comprend des chose* qui 

ne sont pas dans le commerce. 
53. Du page des esclaves chei les Romains. On trouve 

encore aux colonies de fréquents ciemples de 

nantissements de noirs. 
51. Toute» les choses matérielles peuvent être données 

en nantissement. 

55. On peut aussi donner de l'argent comptant. 

56. On peut engager des choses incorporelles. 

57. On ne peut engager les choses dont on n'a pas la 

disposition. 
Du gage de» choses sacrées. 

58. Du gage des joyaux de la couronne. 

59. Du gage de la cho*e d'autrui. 

60. Développements à ce sujet et distinctions. 

61. Du ras où le déhiteur engage une chose qu'il croit 

sienne. I.c créancier a l'action contraire contre lui. 

62. Du cas où le déhiteur savait que le gage ne lui ap- 

partenait pas. Ce gage est-il destitué d'effets? 

63. Suite. 
61. Suite. 

Le créancier a l'action pigneratice contraire. 
Le déhiteur a l'action directe pour recouvrer la 
chose s'il paye. 
65. Du cas où le créancier sait que la chose engagée est 



06. Du droit du propriétaire dont la chose a été engagée 
par un autre que par lui. 
1" ras. A-t-il donné son adhésion? 

67. Ou sa ratification? 

68. Quid s'il n'y a ni adhésion ni ratification? 

69. Suite. 

70. Le vrai propriétaire a-t-il action contre le créancier 

qui a reçu la chose en gage de honne foi? 
Exemples. 

71. Suite. 

72. Art. 2279 du Code civil. 

73. Suite. Preuves du principe : En fait de meuhles, la 

possession vaut litre. 

74. Suite. 

Ohstaclc a la revendication. 

75. C'est surtout en matière de commerce que la reven- 

dication serait dangereuse. 
Exemples. 

76. Autorité de Casaregis invoquée. 

77. Suite de la jurisprudence italienne. 

78. Critique d'un arrêt rendu contrairement a* ces prin- 

cipes par la cour de cassation de Belgique. 
Nouvelles raisons pour repousser la revendication. 

79. Suite. 

80. Suite. 

81. Suite et conclusion. 

82. On peut donner en gage la chose engagée. Du sous- 
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83. Quid si le sous-gagiste a ignore que la chose était à 
autrui 7 

81. Le ,:..„«• .s'étend aux accessoires «le la chose. 
85. pes personne» qui ont capacité pour prendre part 
au contrat de page. 
Qui peut aliéner peut engager. 
8G. Du procureur. 

87. Des personnes qui ont capacité pour recevoir tic* 

gages. 

88. Du mineur. 

89 Du droit que le gage confère au créancier. Du pri- 
vilège du gagiste. Utilité de ce privilège. Impor- 
tance que Casarcgi» lui attribue dans les matières 
commerciales. 

90. Nécessité d'approfondir celle matière. 

81. I.c privilège du gagiste a-t-il son origine dans le 
droit romain? 

9:2. Suite. 

93. Ancien droit français sur le privilège du gagiste. 

94. Rases de ce privilège. 

95. Il a toujours eu lieu tant dans les matières civiles 

que dans les matières commerciales. 

96. I.c privilège confère au créancier un droit réel, 

spécial, pour être payé par préférence. 

97. Mais il faut que le créancier soit saisi. Importance 

«le la possession. 

98. Il faut qu'elle soit certaine et sans équivoque. 

99. Mais faut-il quo ce soit une possession naturelle? 
Réponse i cette question et renvoi. 

100. I.c privilège du gagiste est favorable. Le gagiste 

remporte sur le vendeur. 

101. Efforts que 1rs vendeur* ont longtemps faits pour 

échapper a cette préférence, surtout dans les 
matières commerciales. 
Raisons qui font préférer le gagiste. 

102. Raisons tirées du droit commercial. 

10.1. Le gagiste l'emporte sur le propriétaire locateur. 
101. A-t-il préférence aur le* privilège* généraux? 
105. Suite. 

10H. Résume sur le privilège du gagiste; raison* pour 
lesquelles il doit être traité favorablement. Le 
principe de l'égalité entre créancier* ne doit pa* 
en faire infirmer la force. 

107. Suite. 

108. Condition* extérieures pour quo le privilège eii»lc. 
Nécessité de l'écriture. 

109. Elle a clé requise depuis longtemps pour garantir 

le* lier» contre de» pièges trop facile*. 

110. De là l'art. !i074. 

111. Raisons puissante* qui ont déterminé le législateur. 

112. L'acte écrit n'est exigé qu'en matière excédant 

150 franc». 

113. Suite. 

114. Du reste, quand le* choses se passent entre le dé- 

biteur et le créancier, la preuve du gage s'établit 
par le droit commun. 
Ce n'est qu'a l'égard de* tiers que l'art. 2071 est 
de rigueur. 

115 L'art. 2074 s'aj.plique-t-il aux matière* commer- 
ciale»? 

État «le la jurisprudence au moment de la promul- 
gation du Code civil en ce qui concerue le gage 
commercial. 

Ordonnance île 1673. 
116. Mais cette ordonnance était à peine exécutée; la 



pratique des tribunaux l'avait rendue uns effet. 

117. Du reste l'ordonnance de 1673 n'avait jamais eu 

pour but de s'appliquer aux gage* résultant «le 
consignations faites de place en place. 

118. Le Codo civil a entendu laisser les matières com- 

merciales sou» l'empire «les règles qui lui sont 
propre*; art. 2081. 

119. Qu'a fait le Code de commerce? 

De» art. 93 et 95 «le ce Code. Difficulté* dont ils 
oui été la source. Nécessité de les étudier i fond 
et sous loules le* faces. 

120. L'art. 95 étend l'art. 2074 aux matière» commer- 

ciale* dan* certains cas précis. Mais il s'en faut 
bien qu'il l'élende i tous les autres. L'art. 2074 
ne peut dépasser le cercle tracé autour de lu; 
par l'art. 95. 

131. Il ne faut pas combattre celle idée en disant que le 
Code civil esl le droit commun cl qu'il est la 
règle générale en droit commercial. 
Il est vrai que le Code civil forme un droit com- 
mi»D. Mai* le Code civil a voulu »e Imiter lui- 

12-2. Suilc. 

123. Preuve de ceci tirée de la loi «lu 8 septembre 1830. 
Elle montre que l'art. 2074 n'est applicable aux 

matières de commerce que dans le cas de l'art. 95 
du Code de commerce. 
Importance de celte loi. 

124. Suilc. 

125. Suite. 

12G. C'e*t dono par erreur qu'on enaeigne dans beau- 
coup de livres que les règles de l'art. 2074 sont 
applicables, en général, au commerce. 
Elles ne sont applicables que dans certains cas 
particuliers. 

127. Esamcn «lu célèbre arrêt de la cour de cassation 

du 5 juillet 1820, qui est le fondement de la pro- 
position trop étendue que l'on combat ici. 
Cet arrêt a été rendu datit une espèce ou Ica par- 
lie» habitaient la mémo place et où la marchan- 
dise n'avait pas été expédiée. 

128. Le» recueil» d'arrêts ont négligé celle circonstance 

importante. L'auteur a vérifié sur les registres 
de la cour de cassation qu'elle existe. A ce point 
de vue, l'arrêt du 5 juillet 1820 est inattaquable. 

129. Suilc. 

L'art. 95 ne doit pas être renfermé dans le cas 
unique d'un contrai de commission. Il embrasse 
lou* les cas quelconques où le préteur cl l'em- 
prunteur habitent la même place. 

130. Du reslc, la rédaction de l'arrêt du 5 juilkl 1810 

n'est pas satisfaisant! . 

131. Autres arrêts. Ronnc» décision». Mauvais motifs. 

132. Arrêt plu» récent de la cour de cassation. 
Analyse de cet arrêt cl théorie qui en découle. 

133. Espèce dan* laquelle il a été rendu. 

131. Suite. Il donne à l'art. 2074 une portée qui »'étend 
au delà de l'art. 95 du Code de commerce. 

135. Mais un arrêt postérieur renferme l'art. 2071 dans 

le cercle de l'art. 95. 
Ce deruier est le meilleur; lui seul esl dan» le vrai. 

136. Suite. 

137. Il n'est pas possible de trouver une raison pour 

que l'art. 2074 vienne *a.*ir de* eu àutrea que 
ceux de l'art. 95 du C. de commerce. 
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13». Ceci posé, il faut examiner étendue de l'an. 95. 
159. Raison de cet article. Sa sagesse ot ton utilité. 

140. Suite. 

141. Facilités ouvertes au commerce par la loi <lu 8 sep- 

teirtliro 1830 pour ic cou Former mm beaucoup 
de frais a l'art. 95 du C, de commerce. 

112. Pouvoir souverain dea court pour juger le* ques- 
tions d'identité de domicile. 
La commune de la Villellc est-elle une place diffé- 
rente de la place de Paris 7 

145 Du cas où l'une des partie» est représentée sur les 
lieux par un mandataire. 

144. Du cas où le débiteur vient, en passant, sur la 

place du créancier. 

145. I.'art. 8074 n'est pas applicable lorsque oc sont dos 

valeurs négociables qui sont données en nantis- 
sement entre parties babitanl la même place. — 
Le nantissement s'opère, alors, par endosse- 
ment. 

146. Suite. 

147. Suite. 

148. Autre exception a Part. 95. 

De l'ouvrier qui a travaillé et amélioré une ebose 
et qui détient cette ebose. 

149. Suite 

150. I/ouvrier perd son privilège avec la possession. 

Il ne peut reporter son gage sur d'autres mar- 
chand isea. 

151. Les banques publiques sont-elles dispensées des 

articles 95 et 9074? 

152. Il n'est pas vrai qu'un arrêt de Rordeaux ait jugé 

l'affirmative. Les banques ne sont pas hors du 

droit commun. 
155. Véritable portée de l'arrêt de Bordeaux. 
151. Suite. 

155. Résumé sur l'art. 95. 

156. De l'art. 03. Son caractère. Il dispente de Part. 2074. 

Il n'est pas limitatif. 

157. Il y a une foule d autres cas commerciaux non 

prévus par Part. 93 où l'art. 9074 est inappli- 
cable ; 

Et la jurisprudence a jugé, malgré de vives instan- 
ces, que ces cas, bien que ne rentrant pas dans 
lu texte précis de l'art. 93, no doivent pas être 
régis par Pari. 2074. 

158. Première question et premier pat en dehors de 

l'article 93. 

Quoique l'art. 93 ne parle que du commissionnaire 
pour vondro, il s'applique * tous les commission- 
naires quelconques. 

159. Deuxième pas en dehors du texto de Part. 95. Il 

faut appliquer Pari. 93 a tous les cat où, sans 
qu'il y ait commission, il y a nantissement de 
choses expédiées. 

Utilité de cette jurisprudence. 

Arrêts importants. 

160. Troisième pas en dehors de l'art. 93. Quoique l'ar- 

ticle 93 semble exiger que l'expédition soit faite 
nominativement et directement au commission- 
naire, il est jugé que celte condition n'est pas 
nécessaire. 

161. Raison d'utilité commerciale qui ont fait étendre 

Part. 93. Il faut qu« la marchandée en route 
puisse être valeur de crédit et servir de page * 
des avances. 



169. Arrêts qui établirent ce point. 
161. Suite. 

164. Quatrième progrès en dehors de l'art. 93. Quoique 
de la combinaison des art. 93 et 95 il semble ré- 
sulter que l'art. 95 suppose que les deux négo- 
ciants n'habitent pas la mémo place, cependant 
il a été décidé par la jurisprudence que l'art. 93 
. devait profiter A dos négociants de la même place, 
pourvu que la marchandise fût expédiée. 

165 Exemple tiré d'un arrêt dans l'espèce duquel la 
marchandise a été achetée dans un lieu antre 
que le lieu du domicile de» doux parties, cl 
arrive dans un dépôt séant dans ce domicile. 

166. Autre exemple dans le même cat. 

167. Autre exemple tiré du cat où, lortque let deux 

partiel habitent la même place, la marchandise 
objet det avances est expédiéu au dehors pour 
être revendue tur une-autre place. 

168. Nouvel exemple. 

169 Nouvel exemple plus compliqué et qui s'éloigne 
encore plus du cas précis de l'arl. 93. 

170. Autre exemple tiré du cas où les parliea habitent 

la même ville, et où le débiteur nantit lo créan- 
cier d'une marchandise en cours de voyage, au 
moyen du connaissement à ordre, ou de la lettre 
de voilure à ordre. 

171. Résumé sur les quatre projrès signalés aux numéros 

précédents. 

172. Il est une aulro question qui appelle un cinquièmo 

progrès: c'est le «as où les deux négociants ha- 
bitent des places diverse», mais où la marchan- 
dise qui est donnée en nantissement ne voyage 
pas et se trouvo dans le lieu du domicile du 
débiteur. Arrêt de Caen qui applique l'art. 95. 

173. Pourvoi en cassation. 

171. Observations sur ce pourvoi. 

175. Suite. 

176. Suite. 

177. Suite. 
17H. Suite. 

179. Suite. Rappel de la loi du 8 septembre 1830. 

180. Suite. 

181. Suite. 

182. Suite. 

183. Suite. Usage commercial suivi dans l'espèce. 

184. Suite. 

185. Conclusion sur l'application de l'art. 9074 aux ma- 

tières commerciales. 

186. hxamen des formalités requises par cet article. 
Itaitont qui ont fait introduire ces formalités. 

187. Ce» raisons trouvent leur place, dans les matière» 

de commerce, toutes les fois que l'arl. 95 rend 
l'article 2074 applicable. 
1B8. Suite. 

189. Suite. 

190. Sévérité de» tribunaux consulaires pour la désigna- 

tion détaillée des marchandises données en nan- 
tissement. 

Premier exemple, tiré de la jurisprudence de la 
cour de Douai. 

191. Deuxième exemple, tiré det arrêta de la cour de 

Paris. 

192. Sévérité des tribunaux civils pour les gages civils. 

193. Si, parmi les objets qui ont été donnés en gage, il 

y en a qui ont été bien décrits et d'autre* qui 
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ne l'ont pu clé, le gage doit être maintenu pour 
partie. 

194. Nécetsité de faire connaSlre dans l'acte la somme 

due. 

195. Suite. 

196. f)e l'enregistrement de l'acte de gage sous seing 

privé. 

Utilité de celte formalité. 

197. Mais en place de l'enregistrement peut-on admettre 

les équipollents de l'art. 1338? 

198. Suite. 

199. Suite. L'opinion de l'auteui 1 tendrait i admettre 

ces équipollents et tont ce qui donne à l'acte 
date certaine. 

200. Du délai de l'enregistrement. 

201. Quidjurit si l'enregistrement n'avait lieu qu'après 

la faillite? 

202. De l'enregistrement de l'état annexé. 

205. L'acte de nantissement n'a pas besoin d'être fait 
double. 

201. De* gages contractés sous forme de vente cl d'alié- 
nation. Pourra-t-on en demander la nullité sous 
prétexte de l'omission des formalités de l'ar- 
ticle 2074? 

205. Quelles sont les conditions intrinsèques du gage? 
De la possession. Renvoi. 

206. De Pélcodue de la créance. Ce point est simple 

dans les matières civiles. 

207. Il est plus compliqué dans les matières commer- 

ciales, qui ne sont pas gouvernées par l'art. 95 
du C. de commerce. 
Qu'enlend-on par avances? 

208. Sens de ce mol. 

209. Suite. 

210. Suite. 

211. Jurisprudence anglaise. 

212. Suite. 

213. Suite. La cour de cassation a heauroup contribué à 

donner une tendance libérale a la jurisprudence 
en cette malière. 

214. Étendue du privilège sur la chose et relation de la 

créance avec la chose. 
Il appel de quelques principes empruntés au droit 
civil. 

215. Suite. 

216. Le privilège s'étend jusqu'où s'étend la créance. 

217. Le gage peut précéder la dette, ou bien la dette 

peut précéder le gage. Il suffit que l'argent ait 
été déboursé en contemplation du gage. 
Décision de Marcianus. 

218. Suite. 

219. Ces principes ont été contestés en matière com- 

merciale, quoiqu'il* y soient encore plus évidcnU 
qu'en droit civil. 

Sous quel point de vue on en a contesté l'applica- 
tion. Explications a cet égard. 

On prétend que lorsque le déboursé précède le 
gage, il faut un acte île nantissement dans le 
sens de l'art. 2071 du Code civil, et que les 
preuves commerciales ordinaires ne suffisent pas. 

220. Abus que l'on fait ici de l'art. 93 du C. de < orom. 

221. Discussion pour montrer cet abus. 
Examen de plusieurs cas. 

222. Premier cas. Le prêteur consent a accepter des 



DU GAGE. 

traites avant d'avoir reçu la consignation qui lui 
est annoncée. 
223. Suite. 

Il faut dire que le privilège existe aans les forma- 
lités de l'art. 2074. Arrêt de Renne* qui le dé- 
cide ainsi. 
224 Suite. Autres arrêt* conformes. 

225. Autre de la cour do cassation. 

226. Examen d'un arrêt d'Aix qui semble contraire et 

qui ne l'est pas. 

227. El d'nn arrêt de Douai qui n'a pas toujours été 

bien apprécié. 

228. Véritable portée de col arrêt. 

229. Mais, k côté de ces deux arrêts qui ne tranchent 

pat la question, il en est d'autre* qui la déci- 
dent en sens contraire des arrêls rapporté* aux 
n~ 223, 224, 225. 
Réfutation d'un arrêt de Mme*. Dangers de cette 
jurisprudence. 

230. Suite. 

231. Rappel de l'ancien droit. Il est certain que le privi- 

lège existait alors même que le nantissement 
s'était effectué aprè* le découvert. 
Autorité de Valin. 

232. Rien dan* la loi nouvelle ne déroge à cclDs jurispru- 

dence. 

233. Suite. 

234. Suite. Discuuion sur le texte de Part. 93. 

235. Suite. 

236. Raisons données par la cour de Nîmes. 

237. Réfutation. 
338. Suite. 

239. Suite. 

240. Suite. 

241. Suite. 

242. Résumé. 

243. Autre arrêt contraire de la cour de Rouen. 

Il est rendu dans une espèce où le gage a été trans- 
porté d'une chose *ur une autre. 

244. Détail du fait et décision. 
215. Critique de cet arrêt. 

246. Suite. 

247. Le gage peut être transféré d'une chose sur l'autre 

sans l'accomplissement de* formalité* de l'arti- 
cle 2074. L'arrêt de Rouen décide à tort le con- 
traire. 

248. Conclusion. 

249. Autre hypothèse. 

Découvert sans gage initial. Puis, convention pour 
affecter un gage i ce découvert. Cette conven- 
tion doit-elle être revêtue de* forme* de l'arti- 
cle 2074, alor» qu'il y a expédition ? 

Arrêt de la cour de cassation qui décide l'affirma- 
tive. 

Critique de cet arrêt. 

250. Suite. 

251. Autre difficulté. 

Un commissionnaire qui n'a pas d'argent pour fairo 
le* avances que son commettant exige de lui 
peut-il déléguer son privilège au tiers dont il 
emprunte l'argent? 

252. Examen d'un arrêt que l'on a cité à tort comme 

tranchant la question. 

253. Raisons de décider. 

254. Suite. 
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355. Suite. 

256. Des avances successives. 

357. Nullité du (jaje constitué dans le» dix jours de la 
faillite. 

258. Quid si la convention avait eu lieu avant le temps 



prohibé, sou» condition d'un gage? Pourrait-on 
réaliser le gage dans les dix jours? 

259. De la dette contractée avec gage après les dix jonr». 

260. Le» affaires de commission traitées de bonne foi 1 

dans les dix jours sont privilégiée». 



COMMENTAIRE. 



50. L'article 2072 nous n appris que le gage 
csl,à proprement parler, le nantissement d'une 
chose mobilière. Le chapitre que nous allons 
analyser, cl qui traite du gage, prend le mot 
gage dans ce sens restrictif. Il ne s'occupe que 
du nantissement des choses mobilières. Notre 
premier soin doit donc être de l'envisager à ce 
point de vue, c'est-à-dire sous le rapport des 
choses qui en sont l'objet. Nous parlerons en- 
suite des droits qu'il engendre sur ces choses, 
cl particulièrement du privilège reconnu par 
notre article. 

5t. Tout ce qui est dans le commerce peut 
être donne en gage. Celle idée est présentée 
sous un double point de vue par les juriscon- 
sultes romains : sous une forme négative : « On 
» ne peut donner eu gage, dit Marcianus, ce 
» qui n'est pas dans le commerce : Eam rem, 

quam quis emere non potest, quia commer- 
» cium ejus non est, jure pig noria accipere non 

potest [1]; » sous une forme affirmative: 
m Tout ce qui est susceptible de vente, dit 
» Caius, est susceptible de gage : Quod etnptio- 
i» nem vemlitionemquc recipit, etiam pignora- 
» tionem potest recipere [2], » Comme le gage 
doit se résoudre en un prix si le débiteur ne 
paye pas à l'échéance, il est naturel de faire 
marcher de pair la vente et le gage, et de con- 
sidérer surtout comme de nature à cire sou- 
mises au gage les valeurs qui peuvent élre 
converties par la vente en une somme d'ar- 
gent [3]. 

52. Toutefois, ne peut-on pas soutenir qu'il 
y a des choses qui ne sont pas dans le com- 
merce cl que cependant le gage peut atteindre? 
S'il csl vrai que le contrat d'otage soit un con- 
trai de gage [4], ne peut on pas le citer comme 
exemple d'un contrat dégage qui porte sur un 
objet qui n'est pas dans le commerce? Car le 
corps de l'homme ne saurait être vendu ; sa 
liberté est inestimable cl sacrée. Et c'est cepen- 
dant son corps, c'est sa liberté qui sont donnés 
eu gage dans le contrai d'otage. 

De plus, est-il bien vrai de dire, d'une 
manière absolue, que la Un du gage csl la 
conversion de la chose en prix, à défaut de 
payement, el que dès lors on ne peut engager 



que ce qu'on peut vendre ? Bien que la chose 
donnée en gage ne soit pas susceptible de vente, 
ne reslc-t-il pas au gage quelque chose d'effi- 
cace, savoir, le droit de rétention? C'est pour- 
quoi le contrat d'otage est mis dans la catégorie 
du gage, quoiqu'on ne vende pas et qu'on ne 
puisse pas vendre la personne olagéc. Mais on 
a sur elle un droit de rétention ; ce résultat 
est suffisant pour que le gage ne reste pas sans 
valeur légale. 

Au surplus, nous n'entendons pas infirmer 
dans les cas les plus nombreux la vérité des 
propositions de Marcianus cl de Caius;- il faut 
les prendre pour guide habituel. Nous avons 
voulu montrer les exceptions dont elles sont 
susceptibles. 

53. Dans le droit romain, il n'est pas rare de 
voir le gage porter sur des esclaves. On a même 
vu, dans noire dissertation historique sur la 
contrainte par corps, qu'à Rome et dans le 
moyen âge il riait d'usage d'engager son corps, 
sa liberté, celle de ses enfants [5]. Le droit est 
maintenant purgé de ce mépris des droits de 
l'homme. Le gage ne peut plus comprendre 
(le cas d'olage excepté) que les choses maté- 
rielles. 

Toutefois , dans nos colonies où l'esclavage 
est encore en vigueur, il est assez ordinaire de 
donner des noirs en nantissement. J'en ai vu 
de nombreux exemples dans les affaires colo- 
niales qui ont passé sous mes yeux à la cour de 
cassation. 

54. Toutes les choses matérielles peuvent être 
données en gage [6] : bijoux, argcnlcrie, har- 
des, marchandises, meubles meublants, fruits 
de la terre, animaux de travail, animaux de 
produit, etc., etc. 

55. On peut même donner en gage de l'ar- 
gent comptant [7J : c'est ce qui a lieu dans cer- 
taines bibliothèques publiques, où les règle- 
ments permettent de prêter des livres moyen- 
nant le dépôt d'une somme d'argent. 

56. Ou peut donner en gage des choses in- 
corporelles, des créances, des dettes actives [8]. 
l'olhier en doutait [9]. Favre soulenail que ricu 
n'était plus légitime [10]; et les partisans dccctlc 
seconde opinion invoquaient la loi 4 au C, quœ 



1] L. 1.^2, D., qna res pignon rel hypoth. 
2] L. 0, 1 . D , de pignoriii. et h ■;,■>. Caius. 
ôj Favre, Rat., sur celle loi. 
4\ Supra. ij° 50. 

o] Voyet la préface de noire connu, de la Con- 
trainte par corps. 
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re» pignor. La pratique s'est prononcée en fa- 
veur du gage des choses incorporelles [1]. Elle 
va vu un moyen de crédit; elle n'a pas hésité 
a surmonter de vains scrupules [2]. Nous ver- 
rons, dans notre commentaire de l'article 2075, 
les formalités auxquelles le gage dis choses in- 
corporelles est assujetti. 

57. Celui qui n'a pas la disposition d'une 
chose ne peut la mettre en gage. Le soldat ne 
peut engager ses armes [3], le prêtre ne peut 
engager les vases sacres [4], si ce n'est pour 
rtison de grande nécessité [81. Les anciens 
recueils offrent quelques exemples d'engage- 
ment des choses sacrées par les ecclésiasti- 
ques [6]. lin arrêt du parlement de Paris du 
7 septembre 1848, rendu toutes les chambres 
assemblées, condamne un abbé è rendre a la 
sœur d'un religieux cent écus, somme pour 
laquelle elle avait en gage un calice que son 
frère lui avait donné pour sûreté de la dette 
pendant sa maladie [7]. 

58. Les joyaux de la couronne ont été quel- 
quefois engagés dans les nécessités d'argent de 
Dos rois. Kn 1417, le roi Charles VI engagea 
un Qcuron de la couronne aux chanoines de la 
grande église de Paris, pour la somme de 4,600 
livres tournois. 

l/histoire ajoute que le roi relira ce gage la 
même année en donnant à l'égtisc une chape 
de velours cramoisi, semée de perles, qui sert 
au jour de Pentecôte, avec permission de la 
faire servir quatre fuis dans l'année [8]. 

59. D'après les lois romaines, le gage de la 
chose d'autrui n'est pas frappé d une nullité 
radicale. Il a au contraire, entre le créancier et 
le débiteur, des effets légaux; il engendre l'ac- 
tion pigricralice au proflt du débiteur contre 
le créancier gagiste [9], et réciproquement. Il 
est vrai que la chose d'autrui n'est pas affectée 
par un tel contrat, émané de personnes aux- 
quelles elle n'appartient pas; elle reste libre, 
et le propriétaire peut la réclamer [10]. Mais le 
contrat produit des engagements personnels 
entre les parties, et ces engagements tiennent ; 
la bonne foi veut qu'ils soient accomplis (1 1]. 
C'est ainsi que nous avons vu que le prêt de la 
chose d'autrui [12], cl le dépôt de la chose d'au- 
trui [13], ont cuire les contractants des effets 
légitimes. 

60. Pour mettre ce point dans tout son jour, 
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il faut l'éclairer par quelques notables distinc- 
tions. Trois cas se présentent : ignorance du 
débiteur cl du créancier; ignorance du créan- 
cier et mauvaise foi du débiteur; mauvaise foi 
du créancier et du débiteur. 

61. Quand le débiteur est de bonne foi, sa 
croyance sincère dans son droit de propriété ne 
fait pas disparaître l'intérêt qu'a le créancier à 
n'avoir eu gage qu'une chose sur laquelle il 
puisse se payer avec certitude. La propriété 
d'autrui rend le gage équivoque et lui enlève 
ses sûretés. Le créancier a donc action contre 
le débiteur, et celui-ci ne peut pas prétexter de 
son ignorance. « Quantum ad coulrarium judi- 
n cium, dit Paul [1 4], ignorantia cuni non excu- 
» sat. » Car, comme le dit Cujas, que l'on peut 
très-bien citer à côté de Paul, « conlractus fides 
» exigit. ut salvum jussuum sil credilori [15]. » 
Il y a d'ailleurs faute de la part du débiteur qui 
a engagé pour sienne une chose qui ne l'était 
pas [16], 

Sous tous les rapports, donc, l'action con- 
traire compèle au créancier. 

62. Maintenant, passons à un second cas. 
Celui qui sciemment a donné la chose d'autrui 
en gage au créancier de bonne foi s'oblige 
certainement envers ce dernier. Il s'oblige 
surtout par le mensonge et par le dol qui ont 
trompé le créancier. Eu ce sens, on ne saurait 
dire que le gage de la chose d'autrui est nul. 
C'est ce qu'explique très-bien le président Fa- 
vrc. « Quod enim dicimus, rem aliénant pi- 
» gnori dari non posse, non eo perlinel, ut 
» qui rem aliénant ignorant» sciens dédit, non 
» obligatur. Quidni enim obligari debeal ex 
» suo meudacio et dolo, cum ignoranlem cre- 
» ditorem deceperil [17]?»» 

63. D'un autre côté, si ce débiteur, qui de 
mauvaise foi a engagé la chose d'autrui, paye 
le créancier à l'échéance, il est clair qu'il aura 
contre ce dernier l'action pigneralicc directe 
pour retirer la chose. Car autrement le créan- 
cier trouverait dans une constitution de gage 
vicieuse des avantages que lui refuse la consli* 
tut ion de gage valable [18]. 

64. Ainsi donc, d'une part, le créancier 
aura l'action pigner.itice contraire, à cause de 
l'obligation contractée par le débiteur ; c'est la 
décision expresse d'Ulpien : m Si rem aliénant 
>• mihi debitor piguori dederil, aul inaliliosc 
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» in pignore vcrsalus sil, diccndum osl locum 
» hahcre conlrarium judicium [I]. » D'autre 
pari, le débiteur a l'action pigneratice directe 
pour la restitution de la chose [2]. Le contrat 
produit donc des effets sérieux et réels. 

(>■'). Supposons maintenant que le créancier 
reçoive la chose en sachant qu'elle n'appar- 
tient pas au débiteur. Il serait difficile, dans ce 
cas, qu'il put élever des plaintes. Il n'a pas été 
trompé, ou, pour mieux dire, il s'est trompé 
lui même [5]. L'action pigneratice contraire 
ne lui appartient donc pas. « Sed si scient cré- 
diter accipiat, tel alienum, tel obligatum, tel 
morbosum, conlrariuni ei non competit [4]. » 

66. Nous venons de voir la position du dé- 
biteur et du créancier vis-à-vis l'un de l'autre, 
lorsque la chose d'aulrui a été donnée eu gage. 
Jetons à présent un coup d'œil sur le droit du 
propriétaire [8], dont la chose a été l'objet du 
contrat. 

S'il a consenti à la dation du gage, tout est 
valable. Aliéna res pignori dari, toluntate 
dont in i, pot est [6]. 

67. Il en est de même s'il ratifie expressé- 
ment ou tacitement le gage de sa chose, donné 
à son insu par le débiteur : El ci, ignorante 
eo, data ait, et ratum habitait, pignu* raie- 
bit [7]. Il est censé avoir donné mandai, et 
entre les parties le gage vaut ab initio, avec 
effet rétroactif [8]. 

68. Mais si le propriétaire n'a donné aucun 
consentement, sa chose n'est pas engagée ; elle 
n'est eu rien affectée. Une chose ne peut être 
atteinte par un droit réel que par la puissance 
de la volonlé du maître [9]. « Nexum non facit, 
» nisi persona quwjure ftotuil obligare. » Ce 
sont les termes de la loi romaine [10]. Le prin- 
cipe est ici le même qu'en matière de dépôt. 
De même que, d'après l'article 1922 du Ixidc 
civil, le dépôt volontaire n'est valable que du 
consentement exprès ou tacite du proprié- 
taire [11]. de même le gage n'est pas valable si 
son consentement n'intervient pas. 

69. Ainsi, est nul le gage donné par un pro- 
cureur contre et outre le mandat du proprié- 
taire [12]. Le créancier qui a traité avec le 
procureur devait examiner les termes de la 
procuration, cl il doit s'imputer d'avoir fait 
un contrat avec une personne sans qualité. 

Ainsi encore, le créancier qui a reçu en gage 
la chose qu'il savait appartenir à autrui ne peut 



[1] L. 9, D., de pign. act. Junge Paul, I. 16, $1, 
D., de panerai. ( lib. 59, ad edict). 

[2] Ulp., 1. 22, ^ 2, D., de pignerat. act. 

[3 L. 20, D., de ni eindicat. 

[A Paul, I. 10, § 1, I)., de , vjn . aet. 

[5] C'esl ce que nous avons fait pour le Prêt. Voy. 
mon comm. du Prêt, n<*« 38 el 106. 
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[8] Ar«. de l'art. 1922, C. eiv. 



résister à l'action du propriétaire qui la reven- 
dique. 

70. Hais que dirons-nous du cas où le créan- 
cier a été de bonne foi , el a reçu la chose 
des mains d'une personne qu'il avait juste sujet 
de considérer comme propriétaire? (Quelle sera, 
d'après le droit français, sa position vis-à-vis 
du maître de cette chose. 

L'ancienne jurisprudence nous offre sur celte 
question des décisions qui se contrarient. 

Pajet, rnailre des requêtes, avait donné des 
bagues à une revendeuse pour les vendre. 
Celle-ci les mil en gage pour 200 écus. Pajet 
fil saisir ses bagues chez la personne qui en 
était nantie. Celle-ci répondit qu'elle ne resti- 
tuerait les bagues qu'autant que Pajet lui 
payerait son argent. Mais un arrêt du parle- 
ment de Paris, du 14 mars 1616, condamna 
le dépositaire à la restitution, sauf son recours 
pour la répétition de son argeut contre la re- 
vendeuse [13]. 

Autre décision semblable : 
Une personne avait emprunté un carcan ou 
collier de pierreries à un de ses amis ; puis elle 
l'avait engage sans en informer le propriétaire. 
Un arrêt du parlement de Dijou, du 9 aoùl 
1612. décida que le maître du carcan pouvait 
le retirer des mains du créancier qui le déte- 
nait, sans être tenu de lui payer le prix pour 
lequel le gage avait été donné [14]. 

Despeisses confirme celle jurisprudence par 
un arrêt de la cour des aides de Montpellier 
du 26 novembre 1640. Un collecteur des tailles 
avait reçu une ceinture d'argcul en gage, d'un 
homme marié, pour assurance des tailles qu'il 
lui devait. Il fut jugé que le collecteur ren- 
drait à la femme celle ceinture qui lui appar- 
tenait, et cela sans qu'elle fût tenue d'acquiller 
les tailles auxquelles celle ceinture servait de 
garantie [15]. 

71. Il a toutefois été jugé, par arrél du 7 fé- 
vrier 1656, que le propriétaire ne peut récla- 
mer les gages donnés par un revendeur public 
qu'en restituant le prix de rengagement [16] ; 
ce qui est conforme à l'opinion que le prési- 
dent Favrc avait du droil français; car il dil 
quelque pari : « Apud Gallos, pignorum uio- 
» bilium perseculio bypolhccaria uulla est, si 
» ab alio quain ipso debilorc possideaulur. Id 
» enim est quod aiunt : Les meubles n'ont 
» point de suite [17]. » 
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Celle dernière décision esl en opposition 
avec les précédentes. Doil-cllc prévaloir sur 
elles cl servir de règle nus jurisconsultes, ou 
bien est-ce dans les arrêts contraires que re- 
pose la vérité? 

72. L'article 2279 du Code civil Tait inconlcs- 
laidement prévaloir l'arrêt du 7 février 1630. 
Les autres arrêts ne peuvent s'expliquer que 
par des circonstances de f.til, ou plutôt parce 
que la règle : En fait de meubles la possession 
vaut titre, n'était pas encore sortie victorieuse 
des entraves du droit romain et de certaines 
coutumes empreintes des vestiges du droit 
écrit. Aujourd'hui il n'y a pas à hésiter, la 
diflieullé esl tranchée par l'article 2279 [1], 

75. Cet article nous a déjà servi, dans nos 
précédents commentaires, à éclaircir plus d'un 
point obscur et jadis litigieux. 

Ainsi, arrivc-l-il que l'emprunteur vende à 
un acheteur de bonne foi la chose prêtée? le 
propriétaire n'a pas de revendication contre ce 
dernier. Meubles n'ont pas de suite [2]. 

Arrive-t-il que le dépositaire vende la chose 
déposée à un tiers de bonne foi ? le proprié- 
taire n'a pas l'action en revendication contre ce 
dernier. Meubles n'ont pas de suite [.">]. Il en 
est de même quand c'est l'héritier du déposi- 
taire qui a vendu la chose déposée [41. 

Dans ces différents cas, le propriétaire doit 
s'imputera lui-même d'avoir mal place sa con- 
liancc. Il n'a pas d'action conirc le tiers de 
bonne foi qui a acheté le meuble. Sans quoi il 
n'y aurait aucune sUrelé dans les transac- 
tions ['S]. Ce n'est qu'autant que l'acheteur 
aurait été de mauvaise foi que la revendication 
pourrait être exercée [6]. 

74. Eli bien ! si le préteur et le dépositaire, 
au lieu de vendre la chose, la mctlcnl eu gage 
entre les mains d'un créancier de bonne foi, 
le propriétaire trouvera dans la règle : Meubles 
n'ont pas de suite, le même obstacle à la re- 
vendication. Il ne pourra retirer la chose qu'en 
payant l'argent assuré sur le gage. L'action 
en revendication ne lui appartiendra que si le 
créancier gagiste est complice de la mauvaise 
foi de ces délenteurs infidèles. Le gage est 
une manière d'aliénation. On peut le placer 
lato sensu parmi les aliénations de la chose 
qui ont du rapport avec la vente [7]; et ce qui 
esl vrai quand la chose mobilière a été vendue 
est vrai par parité de raison quand clic a été 
mise en gage [8j. 



[I] Grenier semble contraire, Hypatkvtjur» , t. 2, 
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L'arrêt du parlement tic Paris du 7 février 
1636 esl donc dans les principes les plus purs 
du droit, du crédit, de l'équité. 

78. C'est surtout en matière commerciale 
qu'il faut tenir à une jurisprudence si favorable 
à la sécurité des transactions. Consultons les 
aulcurs commerciaux et notamment Casarc- 
gis [9j. 

Rerzilto et Minuti, marchands de Florence, 
avaient reçu d'un certain juif, nommé Simon 
Cavaglieri, marchand de Ferrare, un envoi de 
soie avec commission de vendre celle mar- 
chandise, fierziuo cl Miuuli donnèrent ces 
soies en gage a Vauui pour sûreté d'un prêt 
d'argent à eux fait par ce dernier. Plus lard, 
Bcrzino cl Minuli vendirent les soies à Chiavi- 
tcllo, avec charge de payer à Vanni ce qui lui 
était dû. par eux pour raison du prêt, bientôt 
leur faillite fut déclarée, et Cavaglieri, ayant 
été informé que le prix des soies existait dans 
les mains de Chiavitcllo, demanda que lu mou- 
lant en fût intégralement verse dans ses mains. 
Mais Vanni, créancier gagiste, y fll opposi- 
tion, se prétendant préférable à cause de son 
gage [10]. 

On pressent quel était le système de Cava- 
glieri. Il insistait sur son droit de propriété; il 
représentait que ses commissionnaires avaient 
disposé de sa chose à son insu ; il établissait, 
par des raisons ingénieuses [1 1], qu'il devait 
avoir ses soies ou le prix, et qu'il était juste de 
favoriser le maître d'une chose frauduleuse- 
ment engagée a non domino. 

76. Mais, dit Casarcgis [12], l'usage du com- 
merce ne saurait s'accommoder de ces idées. 
« Hœc nullalenus proccdcrc inter mercalorcs, 
« quia, de corutn universali stylo aul cousue- 
» ludinc, contrarium lervatur. » Ccl usage est 
attesté par Marquardus [15]; il est consacre par 
plusieurs statuts locaux européens; le cardinal 
Dcluca en reconnaît l'existence el lui donne 
sou assentiment [14]. Ainsi le veut la foi com- 
merciale. Quand le détenteur d'un objet mo- 
bilier, qu'il tient de son correspondant, h: vend 
contre le gré de ce dernier ou à son insu, ou 
le livre à un tiers de bonne foi à un lilre oné- 
reux, celui qui le reçoit de ses mains esl fondé 
à ne s'en pas dessaisir. « Kl simililcr, oh eain 
» rationcm non (urbandx libertalis commer- 
» cii, in dubitabilioribuslcrminis, nempe mer- 
» ratoris . vel magislri navis , vcl vecloris. 
» mala fide alicn.mlis, vcl dislrahculis, scu 
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'< disponentis de rébus aut mercihus sui rcs- 
» peelivc corrcsponsoris priocipnlis, contra il- 
» lius menlein, seu ordines : quod aller mer- 
» calor illaruiu emplor, scu acquisilur ex ali- 
» quo lilulo oncrusu, non leneiur domino itlas 
» reslilucre. nisi sibi persolulo (ali ptelio, lir- 
» mat cardinalis Deluca, De regalib., decis. 
» 115, n>» S et 6 [1]. » Sans doute il en est 
autrement quand l'acheteur est de mauvaise 
Toi [2]. Mais s'il est de bonne foi, le droit com- 
mercial est en sa faveur [3]. 

Kl, en effet, où en serait-on dans le com- 
merce où il esl si nécessaire que les affaires 
aient une fin rapide, où les recours troublent 
les écritures passées sur les livres, où les né- 
gociations commencées ne peuvent être remises 
en question sans d'immenses dangers, où en 
serait-on s'il était permis de venir soutenir que 
telles marchandises qui ont été vendues, li- 
vrées, engagées n'appartiennent pas à celui qui 
en a disposé [4]? 

I.a décision fut donc favorable à Vanni. Elle 
confirme l'arrêt du parlement de Paris du 
7 février 1636. C'est là qu'est la vérité. 

77. Cette décision n'est pas la seule dont 
Casaregis nous ail conservé les enseignements. 
Vais Nu nés était copropriétaire d'une portion 
de sucres chargée sur le navire te Carat ma- 
rino. David Cayrel copropriétaire de l'autre 
partie, donna le tout en gage à Grenwood et 
Coopcr. Vais Nu nés prétendit que cet engage- 
ment était nul pour la part qui lui revenait dans 
les sucres. Mais celle prétention fut condamnée 
par Casaregis dans les termes les plus énergi- 
ques [5]. Voici le résumé de sa doctrine et sa 
conclusion : « Pour parler maintenant des abus 
» de confiance commis par les détenteurs de 
» marchandises qui en disposent contre le gré 
ii des propriétaires, ces abus de confiance ne 
» sont pas des vols : ce ne sont que des vols 
i impropres, et, dès lors, farore tiberlatis pu- 
>• blici commerça, prœlermitlere pro iwocbita- 
» bii.1 regcla oportet, talium rerum aut mer- 
» cium dominnm, rei vindicationis actione, 
<• illarum reslitnlionem minime prœlendere 
» poste, nisi prius per eum persolratar pre- 
» tium, tel pecunia mutuata , tel quidquid 
atiud datum aut credituin reslitualur UÛ cui 
n respective venditœ, rel hxpo'hecatœ, tel in 
» solutionem data?, rel permutalœ merces fue- 
» rint [6]. >» 

Casaregis étend celte décision à tous les cas 
qui peuvent se présenter et où le tiers esl de 
bonne foi [7]. Que le détenteur, coupable de 



Casaregis, toc. cil. n« 19. 
id. 

Cotnrcgia cite Tarjja, Pondéral, maril., c. 74. 
Casa régis, dise. 7(1, n» 4. 11 insiste sur cette 
cons aération dans *on dise. 187. n» 10. 
Disc. 124. 
0] N» 2. 



l'abus de confiance, soit un capitaine de navire, 
un voilurier, un commissionnaire, un manda- 
taire, un administrateur, un économe, un dé- 
positaire, un gagiste, peu importe. Sans doute 
il a commis un abus, mais les tiers ne peuvent 
eu souffrir. Ce propriétaire doit s'imputer d'à- 
yoir mal placé sa confiance. 

78. Tel est le droit commercial. Telle esl la 
jurisprudence. On voit combien notre article 
2279 est favorable aux intérêts commerciaux, 
li'accord du droit civil et du droit commercial 
est ici manifeste ; l'un se fortifie et s'éclaire par 
l'attire. 

Ceci posé, on ne saurait assez s'étonner d'un 
arrêt de la cour de cassation de Belgique, du 4 
juin 1833, qui a décidé en principe que l'arti- 
cle 2279 n'est pas applicable au cas où le tiers 
a acquis, non pas la propriété de la chose, 
mais une détention précaire comme l'est celle 
du gagiste. De telles idées sont subversives; 
elles foulent aux pieds les principes les plus ac- 
crédités [8J. Si en effet l'article 1879 esl déci- 
sif pour le cas où la chose est passée dans les 
mains d'un tiers par vente, pourquoi pas dans 
le cas où c'est une mise en gage qui a saisi le 
créancier de bonne foi? Écoutons encore un 
instant Casaregis [9]. On ne saurait trop ciler 
cet oracle du droit commercial à ceux qui sont 
peu familiers avec cette partie de la jurispru- 
dence. » Quamobrem si in islis let minig hujus- 
» modi propositio procedit, eo magis locum 
» sibi viudicabit in casu noslro, ubi serica 
» dicli Hebrœi Cavaglieri a D. D. fierzino et 
» Minulo non tolaliter fucrat distracta, sedtan- 
» tum piynorata ; minoris enimmali vel praîju- 
» diciiestrem tolaliter in aliuinlransferrequam 
» solo pignori dare. » 

79. Il y a une autre raison donnée par le car- 
dinal Deluca, el qui, dans certains cas, n'est 
pas sans valeur [10]. Voici à quelle occasion 
Deluca a Iraité ce point. Le marquis Marcello 
Kaimondi avait été banni de Rome; mais sa 
mère avait continué à y demeurer, et son in- 
tendant avait mis engage, auprès de banquiers 
juifs, des objets mobiliers appartenant audit 
marquis, afin de lui procurer de l'argent. A 
son retour à Rome, Marcello Raimondi trouva 
qu'il lui manquait beaucoup de meubles. Son 
intendant avait pris la fuite, emportant l'argent 
qu'il avait recueilli des prêts. Ce marquis in- 
tenta une action contre les banquiers; il les 
signala comme complices de vol el receveurs; 
dans tous les cas , et lors même qu'ils seraient 
de bonne foi, il soutint que, saisis des choses 



[7] N» 9. 

[K] Voy. mon comin. de la Prescription, n» 1900. 
J'ai, du reste, expliqué . toc. cit., la décinion «le la 
cour de Belgique par des points défait qui peuvent 
peut-être la tan ver. 

[9] Disc. 187, no 20. 

[ 10] De nnurii. «lise. 7. 
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volées, ils devaient les rendre au proprié- 
taire [1]. On conçoit tout ce que celle alléga- 
tion de vol donnait de favorable à la cause du 
marquis. Cependant son action fut déclarée 
injuste par Deluca ; car il n'y avait pas de vol 
de meubles dans l'espèce . et les banquiers 
étaient de bonne foi. La jurisprudence est con- 
stante, disait-il, pour enlever au propriétaire 
la revendication contre les liers détenteurs de 
la ebose mise en gage: et celle jurisprudence 
a une raison d'équité qui est frappante ; car, 
en effet, si quelque chose doit être respecté, 
c'est te gage. Le plus souvent les emprunts sur 
gage se font au profit de personnes qui ne veu- 
lent pas élrc connues, t'es personnes, pour ne 
pas nuire à leur crédit, se servent de procu- 
reurs, de domestiques, d'intermédiaires [2], 
Le mandat tacite se présume facilement; il ne 
faut pas autoriser des recherches indiscrètes 
qui nuiraient à ce genre de contrats et aux 
monts-de-piété. 

80. Nous en avons dit assez pour démontrer 
la doctrine que nous avons avancée dans notre 
commentaire de la Prescription [3], el que nous 
ne faisons que répéter ici quand nous disons 
que le gage donné a non domino doit tenir au 
profit du tiers de bonne foi qui l'a reçu. Le con- 
traire serait la destruction du crédit; le com- 
merce serait grandement entravé ou empêché. 
Il faut se garder des vains scrupules qui ten- 
draient à infirmer les idées dont nous ne som- 
mes que le fidèle écho. 

81. Je n'ajouterai qu'un mot : j'ai dit, dans 
mon commentaire de la Pretcription [4], que 
quelques arrêts, assimilant au vol l'abus de 
confiance, s'étaient efforcés, par cette assimila- 
tion trompeuse, de lever les barrières qui s'op- 
posent à l'action du propriétaire contre le tiers 
détenteur de bonne foi. On a vu, par ce que je 
viens de dire au n° 77, ce que Casaregis pen- 
sait de cette assimilation. Il décide avec nous 
que ce n'est paslà un vol, que ce n'est qu'un 
vol imparfait, c'est-à-dire ce que notre Code pé- 
nal appelle un abus de confiance. La doctrine 
de notre commentaire de la Prescription reçoit 
donc ici une ample confirmation. 

82. D'après les lois romaines, la chose que le 
créancier a reçue en gage peut élrc donnée en 
gage par lui à son créancier. C'est ce qu'on ap- 
pelle sub-pignus [X]; de telle sorte que ce se- 
cond créancier est maintenu dans son gage tant 



1] N° 3, 1. incieilem, C, de fnrti». 
2| N°8. 

N«» inCO et «uiv. 
N" 1070. 

Schilling, $ 20(1, note 19. 
L. 1 . C. . « pignu» pignori. Mnrciantit. I. 13, 
5 2, L>., de pignorib. Papin., I. 40. § 2. I)., de pique- 
rai, net. y lib. 3, Jiespoii*. Dcgpmses , t. 1 , p. 'J48, 
n» 3. 

[7] Sccunditm pignu* a primo pendet , dit Favre, 
Hat., sur la loi 40, $ 2, précitée. 



m 

Y> 
6 



que subsiste le gago du premier [6]. Le second 
gage est subordonné au premier [7]. Resoluto 
juré dantis, resolritur jus accipientit. Ainsi, si 
le premier débiteur libère le gage, le second 
créancier doit se dessaisir. Il ne lui reste ni 
privilège, ni droit de rétention. Neque perse- 
cutio dabitur, neque retentio relinquetur. Ce 
sont les expressions de l'apinien [8]. Le gage 
est purgé ipso jure par le payement; il n'en 
reste rien pour le second créancier [9]. 

83. Mais celte subordination n'a lieu que 
lorsque le second créancier a su que la chose 
qu'il a reçue en gage n'était pas la propriété 
du premier. 

S'il a été de bonne foi, s'il a cru que son 
créancier direct élail propriétaire de la chose 
qu'il lui a donnée en nantissement, on applique 
la règle : Les meubles n'ont pas de suite. Nous 
avons vu tout à l'heure [10] la décision expresse 
de Casaregis sur celle espèce; el il y a dans le 
commerce des exemples innombrables de celle 
vérité, très-favorable au crédit el à la vive cir- 
culation des marchandises. 

84. Le gage s'étend aux accessoires de la 
chose et à tout ce qui en procure l'accroisse- 
ment. 

Par exemple, si Pierre m'a donné en gage 
une vache, mon droit embrasse le veau qui 
vient à naître ex post facto [11]. Eu un mot, les 
fruits font partie du gage [1 2], et ilsaugmenlent, 
par une accession naturelle, la garantie donnée 
au créancier. 

85. Après avoir parlé des choses qui font 
l'objet du gage, occupons-nous des personnes 
qui ont capacité pour prendre part à ce contrat. 

D'après une comparaison fréquente en celle 
matière, le gage est mis sur la mémo ligne que 
la vente [13J. Il suit de là que, pour pouvoir 
valablement engager une chose, il faut avoir 
capacité pour l'aliéner. Nous ne rencontrons 
ici, comme dans le cautionnement, que les in- 
capacités ordinaires [14]; il n'csl pas nécessaire 
de les énumerer. Il suffit de dire que quiconque 
a la disposition de sa chose peut la donner en 
gage, cl que quiconque est gêné dans sa liberté 
d'en disposer ne peut l'engager. 

86. Le procureur, quand il a un mandai 
exprès ou tacite, peut donner une chose en 
gage; car le contrat de gage se contracte par 
procureur [18]. 

87- Quant aux personnes qui ont capacité 



[H] Loc. cit. 
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edtet. 



ART. 3078, 2074. 



pour recevoir (les gages, il semble au premier 
coup (l'œil qu'on puisse dire que toutes les 
personnes qui peuvent faire leur condition 
meilleure ont capacité pour être constituées 
gagistes. 

Cependant, considérons que si le gage pro- 
cure des avantages, il soumet le détenteur à 
des obligations qui sont le fondement de l'ac- 
tion pigneralice directe [t]. C'en est assez, ce 
nous semble, pour maintenir ici les principes 
généraux sur l'incapacité eu matière d'obliga- 
tion. On pourra au surplus s'aider de quelques 
observations que nous avons faites dans noire 
commentaire du Prêt, n°* 30, 81, 82, 53. 

88. Bien imprudent, au surplus, serait le 
débiteur qui irait remettre un gagea un mineur 
pour sûreté accessoire d'un rouirai conduisant 
à un payement qui, en bonne règle, ne doit pas 
s'effectuer entre ses mains. 

89. Après ces préliminaires, entrons dans la 
matière spécialement prévue par l'art. 2073, et 
parlons du droit que le contrat de gage confère 
au créancier. L'art. 2073 lui accorde un pri- 
vilège. C'est une des prérogatives les plus émi- 
neiiles du gage. Elle est également précieuse 
dans les matières civiles et dans les matières 
de commerce. Si le marchand, dit Cas iregis, 
qui prèle sur gage n'était pas privilégié, l'in- 
térêt cl la liberté du commerce seraient gran- 
dement troublés. » Si mercalor sub pignorc 
n muluans, vel cambio pecuniam prasstans, 
» non cssel polior in rébus pigneralis cuicuni- 
» qucalteri creditori hypolhecario, impedirelur 
» aul turbaretur increnturaj libcrlas [2], » 

90. Celle matière du privilège du gagisle a 
été touchée, comme très importante, par les 
auteurs civils cl commerciaux [3]. Nous en 
avons dit quelque chose dans notre commen- 
taire de» Pricilége» et de» Hypothèque» [4]. Il 
faut l'approfondir davantage ici. 

91. Kl d'abord le privilège du gagisle a-l-il 
sou fondement dans le droit romain ? 

Je le pense, et l'on peuteiler des textes dé- 
cisifs à l'appui de cette proposition [3]. Chez 
les Romains, comme dans nos idées, le droit 
réel renfermé dans le gage, joint à la posses- 
sion du gagiste, a dû mettre ce dernier dans 
une position privilégiée et le faire préférer aux 
créanciers ordinaires. 

Il est vrai que lorsque la chose donnée en 
gage élait déjà soumise à une hypothèque, le 
privilège du gagisle ne militait pas (au juge- 
ment de quelques interprètes) contre le créan- 
cier investi de cette hypothèque antérieure. 



[I] Art. 2080. etc. 
Ï2] Disc. 187. n» 17. Infrà, n° 100. 
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Ces interprètes prétendaient que, d'après le 
droit romain , le gage n'était entré dans les 
mains du gagiste que sous la réserve de celte 
hypothèque, et qu'ainsi il devait la subir [6]. 
Mais ce point de droit, en le supposant certain, 
n'empêchait pas le privilège dans tous les autres 
cas. Le gagiste élail privilégié. 

92. Il ne faut pas croire qu'il y ait quelque 
chose de contraire à celle doctrine dans les 
auteurs italiens, tels que Straccha et Casarc- 
gis [7], qui se sont occupés du privilège du ga- 
giste commerçant; cl l'ou se tromperait fort si, 
à la lecture superficielle de certains passages 
de leurs écrits, l'on croyait qu'ils ont attribué 
à l'usage et au style du commerce l'invention 
du privilège du gagiste. Tout ce que ces au- 
teurs ont dit, c'est qu'en supposant qu'il soit 
vrai, en droit romain, que l'hypothèque anté- 
rieure nuise au gagiste qui a reçu en gage la 
chose déjà hypothéquée, il est rcrlain que le 
droit commercial n'a jamais admis celle préfé- 
rence du créancier hypothécaire sur le créan- 
cier gagisle; car autrement le commerce serait 
troublé dans ses sûretés. Tel csl le point de 
vue de ces auteurs. Du reste, ils n'ont jamais 
nié qu'en droit civil romain , le gagiste eût 
sous tous les autres rapports un privilège de 
cause. 

93. Quoi qu'il en soit, en France le droit ci- 
vil, autant que le droil commercial, a toujours 
éearlé la contribution en celle matière, cl le 
privilège du gagisle y est aussi ancien que la 
jurisprudence même [8J. 

94. Sur quoi s'est appuyé le droit civil fran- 
çais pour formuler ce privilège ? Les lois ro- 
maines lui sont venues en aide. Il y a trouvé 
des raisons cl des textes. Il n'a pas hésilé à se 
les approprier. 

Les textes qui sont le champ de la discus- 
sion sont les lois li, Vj 8 et 17, !)., de tributor. 
act.j I. 10, D., de pignorib., et 24, D., quœ 
in fraudem créditer. Elles me semblent victo- 
rieuses; elles attribuent formellement au gage 
une cause de préférence. « Siti fnerint çredi- 
>< ton pigiieratœ, puto debere dici prœferendo» 
> domino jure pignori». » II n'en a pas tou- 
jours fallu autant à la pratique pour marcher 
avec assurance dans des voies rationnelles. 

93. Je dis qu'eu France la cause du gagiste 
a toujours élé une cause privilégiée, tant en 
matière civile qu'en matière commerciale. C'est 
pourquoi l'article 181 de la coutume de Paris 
disait : « Et n'a lieu la contribution quand le 
n créancier se trouve saisi du meuble qui lui a 
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» été baillé en page. >< Telle esl l'origine de no- 
ire article. La disposition en est continuée par 
l'article 2102, n° 2. du Code civil, et par les 
articles 846, 817, 818, 93 et 98 du Code de 
commerce. Il n'y a, à cet égard, aucune spé- 
cialité dans le droit commercial ; ce droit mar- 
che entièrement d'accord avec le droit civ il. 

96. Ce privilège donne au gagiste le droit 
d'être payé sur le prix de la chose de préfé- 
rence aux autres créanciers. Il lui confère un 
droit réel, spécial et privilégié [1]. Ce droit, 
qu'il lire à la fois du contrat et de la posses- 
sion, fait sa cause différente de celle des au- 
tres créanciers , lesquels sont égaux en droit 
sur les biens de leur débiteur insolvable et dé- 
confit. Comment ceux-ci pourraient • ils exiger 
que le gagiste vienne avec eux à contribution 
sur la valeur de ce meuble engagé, puisqu'il ne 
se trouve plus dans la possession du débiteur 
commun, qu'il ne fait pas partie des meubles 
dont il est saisi, qu'il ne lui appartient, en un 
mol, qu'imparfaitement et sous la condition 
d'être purgé [2]? 

97. Mais le gagiste n'a ce privilège qu'à la 
condition d'être saisi de la chose. Celle condi- 
tion lui était imposée expressément par l'arti- 
cle 181 de la coutume de Paris. Klle esl repro- 
duite par l'article 2102, n° 2, du Code civil, et 
nous nous en occuperons spécialement dans le 
commentaire de l'article 2076. La possession 
lui est indispensable; c'est celle possession 
qui retire la chose des mains du débiteur, qui 
la soustrait à l'action de ses créanciers, el la 
met à pari el dans une situation privilégiée. 
« Si inler plure» creditorea quibua debilor res 
» suas in tolidum obligavit, quœatio morealur, 
» pottidentia tnelior eat conditio [3]. « I.a pos- 
session esl le fondement le plus sùr el l'indice 
le plus éclatant de son privilège. Sans elle, le 
créancier n'aurait aucune raison pour échap- 
per à la loi de la contribution. C'est ce qui fait 
dire à Casaregis : « Et similiter ob eumdtm ra- 
» tionem, prœfcrendu» eat pignoralariua êuper 
» pignore quod habet in nianibua [4]. » 

98. Celle possession doit être certaine et 
non équivoque. Si elle élail ambiguë, si les 
choses avaient été arrangées de manière à trom- 
per les autres créanciers el à leur laisser croire 
que le débiteur restait toujours possesseur, le 
gage péricliterait [8]. 

99. Mais cette possession doit-elle être une 
possession naturelle, réelle el actuelle? Ne peut- 
elle pas être une possession civile ou virtuelle? 

Brodeau enseigne que la possession civile 
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n'est d'aucune considération [6]. Mais l'on verra 
dans notre commentaire de l'article 2076 que 
ceci ne saurait être admis sans explication [7]. 

Si. par exemple, on appelle possession civile 
celle qu'un négociant a d'une chose chargée 
sur un navire au moyen d'un connaissement 
passé à son ordre, Brodeau a tort; car il est 
reconnu que le négociant préteur, saisi d'un 
connaissement passé à son ordre, est gagiste 
possesseur, el qu'on ne peut lui refuser la ré- 
tention el le privilège [8], 

100. l.c privilège du gagiste est très-favora- 
ble; nous montrerons lout à l'heure qu'il faut 
en écarter tous les préjugés irréfléchis qui 
viennent s'écrier que les privilèges ont une 
couleur odieuse. 

Il l'emporte, par exemple, sur le droit du 
vendeur non payé d'un meuble [9], C'est pour- 
quoi un arrêt du parlement de Paris, du 
10 mars 1887. a décidé que celui qui avait 
vendu une tapisserie à crédit ne pouvait pas la 
revendiquer sur le tfers à qui elle avait été 
donnée en gage par l'acheteur [10]. 

De même, si le vendeur non payé a expédié 
la marchandise sur le navire l'Alexandre pour 
les magasins de l'acheteur, et que celui-ci passe 
le connaissement à l'ordre d'un créancier qui 
lui aura prêté des fonds, ce dernier aura pré- 
férence sur le vendeur non payé [11]. 

101. Le vendeur a longtemps fait des efforts 
pour être préféré au gagiste; c'est surtout dans 
les matières commerciales que le débat a été 
vifel prolongé. Là, le vendeur rencontre sans 
cesse des intérêts contraires au sien. A peine 
la marchandise est-elle vendue; qu'elle devient 
sur-le-champ matière de crédit pour l'acheteur. 
Ce dernier l'expédie en consignation pour avoir 
des avances; il se fait faire des prêts dont elle 
est le nantissement el la garantie, el ceux qui 
la détiennent à ce litre fout valoir leur droit 
réel el leur possession pour l'emporter sur le 
vendeur qui a suivi la foi de l'acheteur, qui 
s'est dessaisi, el qui, de confiance, a livré la 
chose vendue à celui qui n'en a pas payé le 
prix. A la vérilé, le vendeur se retranche dans 
le droit sacré de propriété. Il prétend qu'il n'a 
vendu que sous la condition d'être payé, el 
que le non-payement entraînant résolution de 
la vente, la chose doit lui élrc restituée. Mais 
celle prétention est outrée. Je n'entrerai pas 
dans l'examen de la question qui consiste à 
savoir si la revendication accordée au vendeur 
non payé en cas de faillite ne découle pas du 
droit de demander la résolution de la vente. 



[9] Voy. l'article 578, C. de commerce, qui dé- 
clare que le vendeur ne petit revendiquer qu'en 
payant les avance» faite» par le commitsionnaire 
nanti. 

10] Brodeau, loc. cit. 

'l 1] Voy. un arrêt de la cour de Rouen dn 29 no- 
vembre 1838 ( Devill., 31», 2, 34, 35). 
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Je ne voudrais pas dire, avec Dclamarrc cl Le- 
poilcvin [1], el avec quelques orateurs qui 
ont pris pari à la discussion de la loi des 
failliles à la chambre des députés [2], que la 
revendication n'est autre chose que la résolu- 
lion de la vente; car il y a plus d'une diiïéreuce 
théorique entre la revendication el la résolu- 
tion, cl ces deux droits ne sauraient être con- 
fondus [3]. Mais, soit qu'on veuille appeler 
résolution le droit du vendeur non payé, soit 
qu'on veuille lui maintenir le nom de revendi- 
cation, il est certain, eu droit français, que ut 
la revendication des meubles, ni l'action en 
résolution de vente des meubles, ne peuvent 
jamais avoir lieu au préjudice des tiers qui ont 
acquis des droits sur la chose vendue [4]. En 
fait de meubles, la possession vaut litre [8]. Or, 
le créancier gagiste qui a clé investi d'un droit 
réel par le nantissement, et qui délient la 
chose par la possession, suite de ce nantisse- 
ment, ne saurail voir son droit diminué par 
l'action eu revendication ou en résolution du 
vendeur. La cause du gagiste est donc préfé- 
rable à la cause du vendeur [6]. Il n'y a pas à 
hésiter. 

102. Et celle vérité est surtout palpable eu 
droit commercial. Car ce droit a rétréci, beau- 
coup plus que le druil civil, la faculté acquise 
au vendeur non payé de demander la résolution 
de la vente. D'après les principes du droit civil, 
la faculté de demander la résolution ne s'ar- 
rête que lorsque les tiers ont acquis un droit 
positif sur la chose. Mais tant que la chose est 
entre les mains de l'acheteur, la faculté de 
demander la résolution est générale et abso- 
lue [7], En droit commercial, il n'en est pas 
ainsi. Il suffit que la marchandise soit entrée 
dans les magasins de l'acheteur pour que, de- 
venue un des éléments de sou crédit, le ven- 
deur ne puisse plus la réclamer à aucun litre, 
ni à titre de revendication [8], ni à litre de 
résolution de la vente. La loi commerciale a un 
tel respect pour les tiers, elle veille avec tant 
de scrupule à la conservation de leurs droits, 
qu'alors même qu'ils n'ont rien acquis dans 
l'objet vendu, elle s'interpose en leur faveur et 
place sur la chose une sorte de mainmise, 
arrête l'action du vendeur, et relient l'objet 
vendu comme partie du capital actif de l'ache- 
teur, comme gage de son crédit, comme appât 
offert à la confiance publique. Or, si la loi 
commerciale esl si attentive aux intérêts des 
tiers dans un cas où ils n'onl sur la chose non 
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[3] Mon comm. dra Hypolh., t. 1, n» 193. 
[4] Mon comm. de la f ente, i. 9, D«* 694. 065, 
730, et 9» addition. Mon comm. des Hypothèques, 
t. I, n» 103. 
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payée aucun droit réel précis, s'il suffit que 
celte chose soit entrée dans le mouvement com- 
mercial des affaires de l'acheteur pour que le 
vendeur ne puisse la ressaisir, combien à plus 
forte raison ce vendeur doit-il être de condition 
peu favorable lorsque la chose a reçu une affec- 
tation spéciale par le nantissement reçu de 
bonne foi ! 

103. (!c n'est pas seulement sur le vendeur 
non payé que le gagiste a préférence; il l'em- 
porte aussi sur le propriétaire locateur. En 
sorte que si le locataire a déplacé des meubles 
el les a donnés en gage , le propriétaire n'a ni 
droit de suite, ni droit de préférence au préju- 
dice du gagiste [9]. 

104. Mais les privilèges généraux, tels que 
frais funéraires, frais dedernière maladie, etc., 
pourront-ils réclamer l'avantage sur le gagiste? 
Celle question, fort grave, partage les esprits. 
Je reuvoie à ce que j'en ai dit dans mon com- 
mentaire des Hypothèques [10]. Je n'ajouterai 
ici qu'un mol. Ceux qui croient que le privilège 
du gagiste doit remporter disent qu'avec le 
système qui fait prévaloir les privilèges géné- 
raux sur les privilèges spéciaux, le gagiste 
pourra souvent eu être réduit, au lieu de ga- 
rantie, à en être pour les frais de son nantisse- 
ment. De telles milites sont exagérées. Ces 
rivalités sont plus rares qu'on ne se l'imagine. 
I.a théorie s'efforce de les mcllre eu relief pour 
se montrer prévoyante et attentive à tous les 
cas. Mais la pratique réalise très-rarement ces 
complications. 

1015. Quant aux matières commerciales, il 
faut reconnaître que si, en droit civil, le privi- 
lège général l'emporte sur le gage, la législa- 
tion particulière au commerce parall vouloir 
que le gagiste soit préféré à tout autre. Telle 
est la conclusion qui se lire îles art. 546, 547 
el 1548 du Code de commerce. Ce commerce a 
besoin de sécurités plus fortes; comme le di- 
sent Delamarre el Ecpoitcvin , il lui faut du 
positif [11]. I.e gage commercial engendre 
donc un droit exclusif cl un privilège de pre- 
mier ordre. 

100. Quoi qu'il en soit, on aperçoit par les 
développements contenus aux numéros 100, 
101, 102 et 103, que le privilège du gagiste 
esl fondé sur des raisons de haute utilité ; il 
ne doit pas être traité avec défaveur. C'est ce- 
pendant un lieu commun, mille fois répété 
dans les controverses du barreau , et même 
dans les arrêts, que l'égalité étant la loi nalu- 



let 1897. Voy. ces arrêts dans la Pasicrisie, a leur 
date. Cassation, 1" décembre 1840 (Devill.,41, 1, 
161). 

71 Art. 1654, C. civ. 

8J Art. 576, C. de comm. 

[0) Bacquet, Droits de justice, ch. 91, 984, 985. 
Brndcau sur Paris, art. 181, no 4. 
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relie enlre les créancier* frappés du désastre 
d'une faillite, le privilège du gagiste doit èlre 
plutôt restreint qu'étendu. A mon avis, il ne 
doit être ni diminué, ni élargi; mais il doit 
être accepté de bonne grâce el interprété avec 
équité. Répétons les graves paroles de Casarc- 
gis : Si tnercalor tub pignore muluant... non 
ettet potior in rébus pigneratis... impedirelur 
aut turbaretur mercaturœ iibertat[\). Les opé- 
rations de prêt sur gage et d'avances sur consi- 
gnation sont journalières dans le commerce; 
elles produisent une circulation vive de la mar- 
chandise; elles sont favorables, dit Yaliii, et 
doivent être protégées [i]. Sans ces avances, 
la matière commerciale resterait inerte et para- 
lysée. Mais les avances ayant pour condition 
l'envoi de la marchandise font sortir celle-ci 
de son inertie; les expéditions se multiplient 
d'une place sur une aulre; les échanges de- 
viennent fréquents , et l'activité des transac- 
tions n'est jamais ralentie. 

Quant au principe d'égalité entre créanciers, 
il est sans doute fort respectable; mais Une faut 
pas le gâter par trop d'affectation. La sagesse 
juridique a dit avec beaucoup d'à -propos : 
figilantibut jura ëcripta tunt. Celle maiime 
est éternellement vraie, el, dans toutes les 
situations de vie, il y a une inégalité, fondée 
sur la nature des choses, entre celui qui a fait 
sa condition meilleure par sa vigilance, el celui 
qui s'est laissé déchoir par son imprévoyance» 
Un navire fait naufrage; je sauve ma personne 
et mes effets par mon adresse cl mon courage. 
Celui qui n'a sauvé que sa personne viendra- 
l-il exiger que je partage avec lui ma chose 
arrachée à la fureur des (lots? Non sans doute! 
Pourquoi donc le créancier qui a traité sur pa- 
role et sans garantie exigcrail-il que sa condi- 
tion fût aussi bonne que celle du père de 
famille prudent et bien avisé qui a pris de 
sages précautions, et qui par sa prévoyance a 
échappé au désastre? L'égalité serait ici une 
injustice. 

107. Nous disons donc qu'il ne faut pas 
amoindrir le privilège du gagiste par des res- 
trictions tracassières el des subtilités de droit 
strict. Notre règle, à nous, c'est de lui être 
équitable; nous repoussons tout ce qui géné- 
rait son développement dans le cercle tracé par 
la loi civile, par la raison juridique et par 
l'utilité commerciale. 

108. Mais à quelle condition existe le privi- 
lège du gagiste? On comprend que la loi a dù 
craindre les fraudes des débiteurs cl les com- 
plaisances de leurs complices; elle a donc voulu 
de bonnes preuves établissant, à l'égard des 
tiers, l'existence du gage, de cet acte qui di- 



1] Svprà, n»89. 
S T. t. p. 010. 

Infrn. n»' |tl, 115, 116. 
Boirenn tur Danty, p. 77. Brodcau sur Paris, 
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minue le gage commun des créanciers et en- 
lève un objet important à l'actif de leur débi- 
teur [3J. 

C'est pourquoi l'ordonnance de 1G73, lit. 6, 
articles 8 el 9, portail ce qui suit : ■ Aucun 

• prêt ne sera lait sous gages qu'il n'y en ait 
» un acte par devant notaires, dont sera retenu 
» minute, qui contiendra la somme prêtée et 
» les gages qui auront été délivrés; à peine de 
» restitution des gages, à laquelle le préleur 
» sera contraint par corps, tant qu'il puit$e 
» prétendre de privilège tur let gaget, taufà 
» exercer tet aulret actiont. 

» Article 9. Les gages qui ne pourront être 
■> exprimés dans l'obligation seront énoncés 
» dans une facture ou inventaire, dont sera 
» fait mention dans l'obligation ; el la facture 
» ou inventaire contiendra la qualité, quan- 
»• tilé, poids et mesures des marchandises ou 
» autres effets donnés en gage, sous les peines 

• portées par l'article précédent. » 

Ces dispositions ne sont que le développe- 
ment de règles posées longtemps auparavant 
par les jurisconsultes cl les ordonnances. Un 
cite [4] un arrêt de règlement du parlement de 
Paris du 33 novembre 1599, l'ordonnance de 
1029 [3] et l'ordonnance de 1607, etc., etc. 
Un voulait empêcher les fraudes, si faciles k 
commettre en celte matière par simulation de 
contrais, ou par substitutions d'effets précieux 
à des effets modiques donnés primitivement. 
On voulait aussi qu'en cas de faiilile du débi- 
teur, la date du contrat fût assurée [6]. 

109. Mais, comme Polhier [7] le fait obser- 
ver avec Jousse , les formalités requises par 
l'ordonnance de 1673 ne regardaient que les 
tiers; les parties contractantes n'étaient pas 
reçues à en opposer l'inobservation. Entre par- 
lies contractantes, le nantissement n'était sou- 
mis qu'aux preuves ordinaires ; rien de spécial 
n'était exigé. Ainsi l'a jugé un arrêt du parle- 
ment de Paris du 27 janvier 1706 [H]. 

110. C'est dans ces idées qu'a été conçu 
l'article 3074 du Code civil. « S'il ne s'agit que 
» de l'effet que doit avoir la convention cuire 
n le créancier et le déhileur, les règles suivant 
» lesquelles la vérité de celle convention doit 
» être établie sont celles prescrites par la loi 
n des contrait et obligationt conventionnelle» 

• en général. Mais si celle convention doit être 
» opposée à des liers, si le détenteur du gage 
» réclame au préjudice de ces liers le privilège 
m que la loi lui assure, il faut alors que la rc- 
■ mise de ce gage, ou la convention dont elle 
u est l'effet, ail une date certaine qui exclue 
» toute idée de fraude et de collusion entre ce 
« détenteur cl le propriétaire du gage. Sans 
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» cette précaution, on débiteur infidèle, au 
h moment où il terrait que ses effets mobiliers 
» vont être mis sous la main de la loi, par- 
» viendrait, par des intelligences criminelles, 
» à les soustraire à l'action de ses créanciers. » 
Ces excellentes paroles sont celles de Gary , 
organe du tribunal [1]. 

111. Telles sont les raisons qui ont déter- 
miné le législateur à exiger que le privilège 
ne pùt être invoqué qu'autant que le créan- 
cier serait porteur d'un acte public, ou d'un 
acte sous seing privé dûment enregistré, con- 
tenant la déclaration de la somme duc, ainsi 
que l'espèce et la nature des eboses remises 
en gage, ou un état annexé de leur qualité, 
poids et mesure. On a voulu que la date du 
gage fût conslaule à l'égard des tiers; on a 
voulu que la complaisance d'un ami ne se prê- 
tât pas à des dépots mensongers ; on a voulu 
que le gage eût une certitude, non-seulement 
quant à sa date, mais encore quant aux objets 
qu'il comprend et aux sommes dont il est la 
garantie. Un a pensé que la nécessité de rédi- 
ger un acte notarié ou enregistré mettrait 
obstacle aux simulations, et que les mentions 
exigées dans cet acte seraient un obstacle pour 
la fraude [tj. 

US. Toutefois, même à l'égard des tiers, 
la rédaction de l'acte n'est exigée qu'en ma- 
tière excédant 150 fr. Quand un intérêt est si 
minime, une protection exagérée tourne con- 
tre son propre but. L'ancienne jurisprudence 
l'avait pareillement compris. Ce n'est qu'à ceux 
qui prêtaient sur gages des sommes excédant 
100 livres qu'il était prescrit de passer recon- 
naissance du prêt [3j. Ijcs petites affaires ne 
doivent pas cire entravées par de grandes for- 
malités; ce serait enlever aux pauvres l'usage 
de contrais souvent très-utiles'. Les formalités 
se payent cher; il ne faut pas les imposer 
facilement à ceux qui n'ont pas d'argent pour 
payer. Ces affaires, d'ailleurs, ont besoin de 
marcher avec rapidité; il y a toujours eu pour 
elles des exceptions dans la législation. 

115. Mais, à part le cas où l'intérêt n'excède 
pas 150 fr-, l'article 2074 gouverne les prêts 
civils accompagnés de nantissement. 

114. Et comme ou n'a pas toujours compris 
la portée de cet article 2071, comme il est trop 
souvent arrivé qu'on a essayé de lui donner un 
sens absolu, nous insistons sur l'idée de Po- 
lluer [4] et de Gary [3] que nous rappelions 



M] Fend, t. 15, p. 215 

[2J lnfrà, n° 115. Les formalités prescrites par 
l'article -*074 do t'.ode civil, pour donner au contrat 
de nantissement les effets qtic la loi y attache, n'ont 
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plir les formalités que la loi requiert pour le nantis- 
sement, ni produire les effets qu'elle fait dépendre 
de leur accomplissement. — br., S8 juillet 1831. 



tout à l'heure et qui ut fondamentale en cette 

matière. 

Quand les choses se passent entre le créan- 
cier gagiste et le débiteur, rien ne force à sortir 
des termes du droit commun. Si l'affaire est 
civile, on s'en rapporte aux preuves admises 
dans l'ordre civil ; si l'affaire est commerciale, 
on suit les principes relatifs à la preuve des 
obligations commerciales. Les présomptions cl 
la preuve testimoniale sont reçues pour prou- 
ver l'existence du gage. 11 n'y a pas de raison 
pour mettre le contrat de gage dans une classe 
exceptionnelle et pour exiger que la preuve de 
sou existence ressorte de manifestations parti- 
culières. Plus celle vérilé a été constatée, plus 
elle est devenue constante dans la jurispru- 
dence civile cl commerciale. Elle est surtout 
consacrée par un arrêt de la cour de cassation 
du .31 mai 1850 [6], qui maintient très ncllc- 
ment, dans la matière du gage, les principes 
ordinaires sur la preuve testimoniale des en- 
gagements commerciaux [7J. 

Mais quand le débat, au lieu d'exister entre 
les parties contractantes, se produit entre le 
créancier gagiste et un autre créancier contro 
lequel le premier réclame préférence et privi- 
lège, alors s'ouvre un tu Ire ordre d'intérêts et 
commence une sérieuse difficulté. Le gage di- 
minue le patrimoine du débiteur ; il a pour but 
de retrancher de Bon actif saisissable par les 
tiers un objet qui, sans lui, leur servirait de 
recours; il les prive de la part contributive qui 
leur aurait appartenu dans le prix. Il fallait 
donc que le contrat de nantissement fût envi- 
ronné de formes rassurantes pour les tiers, afin 
de ne pas favoriser les gages frauduleux et les 
collusions. 

C'est pour ce cas qu'est fait l'article 2071 
du Code civil. Il a élé édicté dans l'intérêt des 
tiers. Il n'est pas la condiliou de l'action pigne- 
ralicc contraire du gagiste contre le débiteur ; 
mais il est la condition tine qua non de l'exer- 
cice de son privilège à rencontre des tiers. 

115. Ceci entendu, nous arrivons sur-le- 
champ à une des plus graves questions que 
nous offre ce commentaire. L'article 2074 est-il 
la règle des affaires commerciales comme il est 
la règle des affaires civiles? 

Au moment où le Code civil a élé promul- 
gué, le gage commercial était godverné, comme 
les affaires civiles, par les articles 8 et 9 de l'or- 
donnance de 1673 [8]. On avait voulu venir au 
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secours des tiers dans les cas de faillite, et pré- 
venir les recels fréquents en pareil cas [I]. Il y 
avait aussi un autre abus : il n'était que trop 
ordinaire de voir des créanciers, nantis de ga- 
ges cl ayant de quoi se faire payer, se montrer 
aux assemblées des créanciers, et partager avec 
eux, au sou la livre, le reste des effets du débi- 
teur commun ; en sorte que cm individu» ti- 
raient d'un sac deux moutures [â], Kl si par ce 
moyen il* obtenaient d'être payés de la totalité 
de leur dù, ils n'avaient pas scrupule de remet- 
tre au failli le gage qui était cependant devenu 
la propriété du syndicat. Mais, au moyen de 
Pacte exi par l'ordonnance, les faillis ne pou- 
vaient cacher à leurs créanciers les marchan- 
dises et effcls donnés en gage; de plus, il leur 
était plus difficile de trouver des receleurs ; car 
l'ordonnance supposait que quiconque, ayant 
dans ses mains les eiïels d'un négociant failli, 
ne présenterait pas un acte dégage, était un 
receleur de plein droit ; cl dès lors les créan- 
ciers sérieux avaient intérêt à séparer leur 
cause de celle de ces complaisants. 

116. Toutefois, celte ordonnance, quelque 
générale qu'elle fùl, n'était pas appliquée à la 
rigueur. La pratique l'avait non-seulement tem- 
pérée, mais encore énervée et modifiée, et on 
tenait qu'elle ne concernait que les usuriers et 
les préleurs de mauvaise foi; on prenait en 
considération la bonne foi du créancier et les 
circonstances dans lesquelles le gage avait été 
donné [3]. 

117. fi y avait aussi certains cas dans lesquels 
la bonne foi se présumait de plein droit, telle- 
ment qu'on n'avait jamais pensé à les assujettir 
à l'ordonnance de 1673 ; car celle ordonnance 
n'était pas censée embrasser toutes les consi- 
gnations que le mouvement commercial fait 
naître dans son infinie variété. Le commerce 
en aurait été trop géné ; ou mail voulu le pro- 
léger en protégeant la bonne foi, mais non 
l'étouffer sous des entraves. Ainsi, lorsqu'il y 
avait expédition de place eu place de marchan- 
dises envoyées en consignation, le privilège du 
créancier qui avait fait des avances pouvait ré- 
sulter d'autre chose que de l'acte en forme pres- 
crit par les articles 8 et 9 de l'ordonnance de 
1673. C'est ce qu'enseigne Valin eu invoquant 
la pratique constante du commerce, et en rap- 
pelant combien il importe de proléger, par des 
formes faciles el promptes, les opérations qui 
produisent la circulation vite du commerce [4]. 

118. Tel étail donc l'étal des choses quand 
parul le Code civil. 

Ce qu'il y a de remarquable, c'est qu'après 
avoir fondu dans les dispositions de l'art. 2674 



11 Savary, t. 1, p. 438,;439. 
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les articles 8 et 9 de l'ordonnance de 1673, il 
déclare dans l'article 3684 ce qui suit : 

• Les dispositions ci-dessus ne sont applica- 
» bles ni aux matières de commerce, ni aux 
« maisons de prêts sur gage, etc., etc. » 

La raison de celle différence entre le droit 
civil et le droit commercial esl prise de haut 
par Gary. Le commerce est lié à des rues supé- 
rieures de politique et d'administration ; il se 
régit par des règles qui lui sont propres [3J. 

Le Code civil a donc entendu laisser le com- 
merce sous l'empire des règles qui lui sont pro- 
pres; il n'a pas voulu le faire fléchir sous la 
rigueur inexorable du droit civil. 

Il suit de là que, tant que le Code de com- 
merce n'a pas été publié, le nantissement com- 
mercial esl resté régi par l'ordonnance de 1673, 
affaiblie par les modifications profondes que les 
usages du commerce avaient sanctionnées pour 
certains cas très-nombreux el très-importants. 
Il doit être clair pour tout le monde que le l'ode 
civil n'a pas voulu qu'une règle aussi étroite et 
aussi rigoureuse que celle de l'article 9674 fût 
absolument étendue au commerce. Il a donc 
laissé le gage commercial sous l'influence des 
usages et des adoucissements apportés par la 
pratique à l'ordonnance de 1673. 

119. Le Code de commerce est venu. On 
l'attendait à le voir poser des règles claires et 
précises sur les formalités du gage. S'il n'a pas 
réalisé ces espérances d'une manière assez ex- 
plicite, il l'a fait d'une manière au moins suffi- 
sante dans les articles 93 el 95 ; el quand on 
s'est bien pénétré de l'esprit de ces articles, on 
ne peut qu'applaudir à l'émincnte sagesse de 
leurs dispositions. Je sais que la jurisprudence 
a longtemps tâtonné avant de s'en approprier le 
sens. Les arrêts y sont si nombreux que c'est 
avec beaucoup de raison que Delamarre et Le- 
poitevin ont dit que c'était à s'y perdre [6] ; 
mais, après s'y être perdu, on se retrouve, et 
on se retrouve, au sortir de celle élude, plus 
forl , plus éclairé, plus maître de son sujet. 

Je formulerai tout de suite l'opinion que je 
me suis faite du droit commercial en matière 
de nantissement, opinion que je soutiens être 
la seule vraie, la seule en harmonie avec les 
textes cl avec les usages cl les intérêts du com- 
merce. 

136. L'article 9674 du Code civil, déclaré 
inapplicable au droit commercial par l'arti- 
cle 2684, est deveuu, par l'article 95 du Code 
de commerce*- l'un des textes auxquels ce droit 
esl assujetti. Mais l'article 2674 ne gouverne 
pas le gage commercial d'une manière générale 
et absolue, comme il régit le droit civil. Il ne 



•'en plaignant) : «Cet article t'observe avec si peu 
» d'exactitude qu'on pourrait en quelque sorte le 
» regarder comme hors d'usage. • 
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le régit que dans le cas défini par Parliclc 9!5 
précité, c'esl-à-dirc lorsque le prêteur cl l'em- 
prunteur habitent le même lieu et que la chose 
placée sous leur main est susceptible d'un dé- 
placement simulé ou frauduleux; et encore y 
a l-il quelques exceptions à celle règle. Dans 
tous les autres cas, le gage commercial échappe 
à l'influence de l'article S074 du Code civil. Il 
se prouve, comme tous les autres contrats com- 
merciaux, par les moyens indiqués par les ar- 
ticles 12 cl 109 du Code de commerce [1], 

Et comment l'article 8074 pourrait-il dépas- 
ser le cercle que l'article OS a tracé autour de 
lui ? Déclaré étranger aux matières commercia- 
les par l'article 2084 du Code civil, il n'a eu 
accès dans ce domaine que par l'article 915 du 
Code de commerce. Mais celle adoption de l'ar- 
ticle 2074 par le Code de commerce n'a pas élé 
sans condition. L'article 93 lui a assigné un 
rôle restreint; il ne saurait sans usurpation en 
jouer un plus étendu. Remarquons -le bien! 
l'article 2074 n'est pas, par lui-même, un de 
ces textes qui sont l'expression d'un droit com- 
mun et servent de guide au juge partout où 
une loi spéciale n'y a pas dérogé. L'article 2074 
n'est rien, par sa propre vertu, pour le droit 
commercial; l'article 2081 du Code civil l'a mis 
hors de cause. Il n'a été introduit dans ce droit 
que sous bénéfice d'inventaire ; il n'y a obtenu 
qu'une force d'emprunt, grâce à l'article 93 du 
Code de commerce. Il n'a pas un horizon plus 
vaste que celui que cet article 98 lui a fait. 

121. Voilà pourquoi il serait bien oiseux de 
metlre ici à l'ordre du jour la question de 
savoir si le Code civil est, pour le commerce, 
une loi fondamentale à laquelle il faut toujours 
revenir quand le droit commercial n'a pas de 
disposition contraire. J'ai discuté ailleurs cette 
question avec les savants auteurs du Traité du 
contrat de corn mission [2], cl je persiste plus 
que jamais, quoi qu'ils en disent [3], dans l'opi- 
nion que le Code de commerce n'est qu'une 
grande exception au Code civil, et que c'est au 
Code civil qu'il faut en revenir comme à la base 
du droit, toutes les fois que le commerce ne 
trouve pas dans son Code ou dans ses usages 
des règles spéciales. Celte thèse a été fortifiée 
par Alauzel d'une manière si remarquable, 
que je la crois désormais hors de toute contro- 
verse [1]. Mais elle n'est ici d'aucune utilité, et 
l'on ne saurait l'introduire dans ce débat sans 
embrouiller de plus en plus une question déjà 
fort difficile par elle-même. El pourquoi faut-il 
la rejeler comme un hors-d'œuvre déplacé? 
Parce que l'art. 2084 du Code civil a expressé- 
ment déclaré que si l'art. 2074 du Code civil 
csl le droil commun des gages civils, il n'est 



1] /«/>d.ii» 177. 

2] Herue de lèghlalion, t. 10, p. 47. 

'3 Vov. leur t. 3. p™ 13 à 17. 

i4] Voy. Reçue de légiil. , t. 21, p. 323 et suiv. 

[5] Infrà, n» 17». 



pas la règle des gages commerciaux; parce 
que le droit commercial a élé maintenu dans 
ses privilèges exceptionnels; parce que Par- 
liclc 2074, plus lard accepté en partie par 
l'art. 95 du Code de commerce, n'a de valeur, 
de force, d'étendue, que celles que l'art. 915 lui 
a communiquées. 

122. En sorte que voici la position : voulez- 
vous sortir de l'art. 95 du Code de commerce 
et vous élever à d'aulres cas? En verlu de quoi 
pourriez-vous les assujellir à l'arl. 2074 du Code 
civil? Serail-cc au nom du droil commun? 
Mais l'art. 2084 esl toujours là avec son mur 
de séparation entre l'art. 2071 et le droil com- 
mercial. Sans doute l'art. 95 du Code de com- 
merce a fail une brèche à l'art. 2081; il a pris 
l'art. 2074 par la main et lui a fait une place 
dans le droit commercial. Mais que celle place 
lui suffise; qu'il n'oublie pas les conditions de 
sa naturalisation, et la qualité d'étranger qui 
lui a élé laissée pour le surplus. 

Si donc il arrive que le gage soil contracte 
hors des termes de l'arl. 95 du Code de com- 
merce, l'arl. 2074 reste frappe d'impuissance 
par l'arl. 2084; il n'atteint pas une telle con- 
vention. Le droil commercial se suffît à lui- 
même. Il a ses règles sur la preuve des obliga- 
tions; il a ses usages consacrés. Ce sont eux 
qui décident à quelles conditions existe la vali- 
dité de ce nantissement. 

123. Quoique la vérité de celte Ihèsc res- 
sorte avec évidence de la combinaison des 
arl. 2074, 2084 du Code civil, 93 et 95 du Code 
de commerce, elle acquiert un bien plus haul 
degré de force par la loi du 8 septembre 1830 
à laquelle n'ont pas fait assez attention ceux 
qui jusqu'à ce jour ont discuté notre question. 
Ce monument législatif esl topique et péremp- 
toirc; il interprète le Code; il donne son véri- 
table esprit; il faudrait être bien obstiné pour 
ne pas s'y rendre [5]. 

Celle loi, qui réduit à un droit fixe de deux 
francs le droit d'enregistrement des actes de 
prêt sur consignation . porte ce qui suit dans 
son article unique [0] : 

•t Les actes de prêt sur dépôts ou consigna- 
it lions de marchandises, fonds publics fran- 
n çais, cl actions des compagnies d'industrie 
» ou de finance, dans les casprécus par Vart. 95 
» du Code de commerce, seront admis à l'cn- 
» regisiremeut moyennant un droit fixe de 
» deux francs. » ~ 

Auparavant, les actes de prêt sur consi- 
gnation étaient frappés du droit de un pour 
cent [7]. Le commerce éprouvait de la gène 
par suite de cette fiscalité; il fallait venir à sou 
secours, surtout dans un moment où une crise 



[0] Voy. là-uV.ssin Champiounièic cl Rigaud, t. 4, 
n» 3773. 

[7] Arl. 09. $ I, no 3, de la loi du 22 frimaire 
au tu. 
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commerciale rendait les prêts fort difficiles. Eb 
bien! que (ail le législateur? Suppose-l-il que 
tous les contrats de gage quelconques, passés 
entre commerçants, doivent être rédigés en 
acte? Sun point de départ est-il que. dans le 
droit commercial comme dans le droit civil, 
tout nantissement doit être rédigé par écrit 
dans la forme de Tari. 2074 du (Iode civil? 
Non sans doute. Il suppose, au contraire, que 
ce n'est que dans les cas indiqués par l'art. 915 
du Code de commerce que l'acte de prêt sur 
dépôt et consignation est de rigueur; et c'est 
parcelle raison décisive qu'il ne réduit le tarif 
que pour l'acte rédigé conformément à fart. 91$ 
du (Iode de commerce ; car il sait bien que, 
dans tous les autres cas, le prêt sur consigna- 
lion n'est pas rédigé en acte, qu'il s'établit par 
la correspondance, et qu'il n'y a pas de droil 
à percevoir. 

Ceci posé, je dis qu'il y a là une interpréta- 
tion législative dont la valeur ne saurait être 
méconnue. Le sens de cette loi est que l'acte de 
prêt sur gage tarife par l'enregistrement n'est 
requis que dans le cas prévu par l'art. 93 du 
Code de commerce; si dans d'autres cas com- 
merciaux , étrangers à l'art. 95 du Code de 
commerce, il avait fallu un acte de prêt sur 
gage, la loi du 8 septembre 1830 n'aurait pas 
manqué d'eu parler nommément, pour que la 
mesure fut générale cl le bénéfice égal pour 
lous. Mais non! ni dans le droit, ni dans la 
pratique, les prêts sur consignation, étrangers 
à l'art. 915 du Code de commerce, n'ont besoin 
de l'acte prescrit par l'art. 2074. Il n'est donc 
pas nécessaire de s'en occuper, el voilà pour- 
quoi la loi ne s'en occupe pas. Voilà pourquoi 
clic ne s'inquiète que des cas prévus par l'ar- 
ticle 93. Eux seuls, en cflfct, rendent indispen- 
sable l'emploi des formalités de l'art. 2074 du 
Code civil; eux seuls donnent lieu à des enre- 
gistrements. Eux seuls, par conséquent, ont 
du se présenter à la pensée du législateur. 

124. Sans doute, s'il arrivait que, par excès 
de précaution, des négociants placés en dehors 
de l'article 93 du Code de commerce voulus- 
sent passer acte d'un prêt sur consignation, 
on ne refuserait pas à cet acte le béuélice de 
la loi du 8 septembre 1850. Mais ceci n'est 
pas un argument contre les inductions que 
nous tirons de cette loi. La question n'est pas 
de savoir si la loi de 1830 doit être étendue 
des cas obligatoires aux cas qui ue le sont pas. 
La difficulté est loul autre. Elle consiste à 
expliquer pourquoi la loi de 1830, faite eu 
grande connaissance de cause et sur les instan- 
ces réitérées de la chambre de commerce de 
Paris, a garde le silence sur les consignations 
non prévues par l'article 93 du Code de com- 



[I] Duranion, t. 18, is» .">.'" Pardessus, a° 1203. 
Zachnria, t. S, p. 169, noie 3. $ 433. Mon comiu. 
des Hypotk., t. f, n«» 170 cl 178. Dolloz, NanHue- 



merce. Eh bien ! je prétends que ce silence a 
été réfléchi ; je prétends que l'on n'a parlé de 
l'article 93 du Code de commerce que parce 
que le législateur, écho des usages commer- 
ciaux cl souverain interprète des textes, a su 
qu'en dehors de l'article 93 du Code de com- 
merce, il n'y avait pas d'acte à passer nécessai- 
rement cl de tarif à réduire. 

123. Tout l'établit donc victorieusement : 
l'article 2074 n'a qu'une pari restreinte el 
limitée dans le gouvernement des consigna- 
tions commerciales. Il ne s'applique qu'au cas 
prévu par l'article 93 du Code de commerce, 
sans lequel il serait à jamais resté étranger au 
commerce. 

126. C'est cependant une maxime vulgaire- 
ment répandue dans nos livres que les règles 
tracées par i'arlicle 2074 du Code civil pour 
la validité du nantissement sont applicables 
aux malières de commerce [1]. Mais rien ne 
serait plus faux que celle proposition si on 
voulait lui donner un sens absolu; elle n'est 
vraie qu'à la condition de restrictions et de 
réserves qui lui ôleul tout caractère de géné- 
ralité. 

Le point de départ en celte proposition est 
un arrél de la cour de cassation du 3 juillet 
1820; il faut en bien connaître l'espèce. J'en 
puise les détails dans les minutes du greffe de 
la cour de cassation. 

127. François Pascal, négociant à Lodève, 
étant débiteur d'un billet de 2801 fr., avait 
remis à Fournicr, aussi négociant à Lodève, 
son créancier, viugl-qualre pièces de drap 
blanc pour lui servir de gage. Cette consigna- 
tion , ainsi que l'opération dont elle était la 
conséquence, était prouvée par les livres de 
commerce et la correspondance. Mais le gage 
n'avait pas été contracté suivant les formalités 
prescrites par i'arlicle 2074 du Code civil. Pas- 
cal (il faillite , et ses syndics réclamèrent la 
restitution des vingt-qualre pièces de drap ; 
ils l'obtinrent du tribunal de commerce de 
Lodève. Sur l'appel, la cour royale de Mont- 
pellier décida que le nantissement prouvé par 
les livres cl la correspondance n'avait pas 
besoin de la preuve solennelle exigée par l'ar- 
ticle 2074 ; que le gage commercial est formel- 
lement dispensé, par I'arlicle 2084 du Code 
civil, des solennités exigées par l'article 2074 ; 
que les contrais commerciaux se prouvent par 
les voies indiquées par I'arlicle T09 du Code 
de commerce ; qu'il n'y a pas d'exception à 
cet égard pour le gage ; qu'à la vérilé l'arti- 
cle 93, dans le cas précis qu'il a en vue, renvoie 
à I'arlicle 2074 du Code civil, et exige l'accom- 
plissement de ses formalités; mais que cet 
article 95 est spécial pour le commissionnaire; 
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qu'il laisse tous les autres créanciers gagistes 
sous l'empire du droit commun commercial [1]. 

Les syndics se pourvoient en cassation. Voici 
l'arrêt de cassation qui fail triompher leur 
pourvoi ; il faut en peser les expressions : 

<a Considérant qu'aux termes des art. 2073 
» et £074 du Code civil, le privilège résultant 
» du nantissement n'a lieu qu'autant qu'il a 
» été fait par acte public ou sous seing privé 
<• dûment enregistré; que celte disposition du 
» Code civil, conforme à ce qui était prescrit 
» dans l'ancienne législation commerciale par 
» l'article 8, litre 6 de l'ordonnance de 1673, 
» est maintenant applicable à tous les nanlis- 
» semcnls sans distinction, comme toutes les 
n lois composant le Code civil le sont dans tous 
» tel cas où il n'y a pas été dérogé par une loi 
» spéciale; 

n Oue la preuve que cette disposition du 
» Code civil est maintenant applicable aux nan- 
» tissements eu matière commerciale résulte 
» encore, soit de ce que l'exception qui dans 
» l'article 2084 avait été faite aux articles £072 
h et 2074, relativement aux lois particulières 
» au commerce dont il ordonnait l'exécution, 
» est devenue sans objet par l'abrogation que 
» l'article 2 de la loi du 15 septembre 1807 a 
» prononcée des lois anciennes du commerce ; 
» soit de ce que le Code de commerce, qui a 
a remplacé ers lois anciennes et qui a été pro- 
» mulgué postérieurement au Code civil, ne 
» contient ni exception ni dérogation aux arli- 
» des 2073 et 2074 dudil Code; soit enfin de 
» ce que, après avoir statué par l'article 5315 
» du Code de commerce que les seuls créan- 
«■ ciers valablement nanti» auront le privilège, 
>• le législateur a déclaré, dans l'article 93 du 
» même Code, que les commissionnaires rési- 
» daut dans le même lieu que leur commettant 
» n'auraient privilège sur les marchandises 
» déposées cl consignées, qu'en se conformant 
>• aux dispositions prescrites par le Code civil 
» pour les prêts sur gage ou nantissement; 

» Que de là il suit qu'en accordant au sieur 
m René Fournier le privilège d'être payé avant 
>» les autres sur le prix des vingt quatre pièces 
» de drap qui lui avaient été remises eu nan- 
ti lisscmenl par François Pascal, quoique n'y 
» ayant pas eu d'acte public ou sous seing 
» privé de ce nantissement, et qu'ainsi Four- 
>• nier ne fût pas valablement nanti, la cour 
>• royale a fail une fausse application tant de 
» l'article 2084 du Code civil que de l'art. 109 
» du Code de commerce, sur lesquels elle a 
» motivé sa décision, et expressément violé les 
» articles 2073, 2074 du Code civil et l'art. 33» 
>• du Code de commerce; 

» Par ces motifs, casse, etc., etc. » 

Cet arrêt a joué un grand rôle dans la ma- 



[t] Ce dernier considérant est très- mauvais. L'ar- 
ticle 95 du C. de corn m. n'esl pas limilalif, ei ce qui 
le prouve c'est la loi du 8 sept. 1830 citée au n" 123. 



lière qui nous occupe. A côté d'arguments qui 
attestent une rédaction inexpérimentée, il con- 
tient des idées vraies; il étail digue de faire 
sensation par la gravité cl le développement 
de ses molifs. Mais il ne faut pas lui donner 
une portée exagérée; nous devons donc nous 
y arrêter quelques instants pour le bien étu- 
dier. 

128. Un point de fail important, décisif, est 
laissé dans l'ombre dans les notices des arres- 
tographes. Le déposant et le dépositaire habi- 
taient ils la même ville? Cette circonstance est 
capitale, et cependant les recueils d'arrêts ne 
s'en sont pas inquiétés! Il est certain pour- 
tant qu'elle se réalisait dans les faits de la 
cause, et son existence, soupçonnée par Dela- 
mare et Lepoitevîn [2]. m'a été démontrée par 
la lecture des qualités que j'ai prise sur la 
minute. Pourquoi d'ailleurs l'arrêt de cassation 
aurait-il cilé l'art. 95 du Code de commerce? 
Ou sait que cet article subordonne la nécessité 
des formes prescrites par l'art. 2074 du Code 
civd au cas où le commettant et le commission- 
naire habitent la même ville. L'article 95 au- 
rait donc été rappelé à faux par la cour de cas- 
sation si le préteur cl l'emprunteur eussent 
habité des places différentes. Il est si vrai que 
le préleur cl l'emprunteur habitaient la même 
place, la ville île Lodève.ii est si vrai que cette 
condition de l'article 95 était concédée comme 
incontestée, que la cour de Montpellier n'a 
éludé l'application de cel article, dont elle Ren- 
iait toul l'embarras, qu'eu le déclarant exclu- 
sivement applicable au commissionnaire et non 
aux autres négociants qui font des prêts sur 
consignation. 

Si donc on prend pour point de départ que 
le prêteur et ( emprunteur étaient, en fait, sur 
la même place, je n'ai que la plus complète 
approbation à donner, au fond, à l'arréf du 
5 juillet 1820. Oui, il esl certain qu'en pareil 
cas le contrat de gage commercial n'est valable 
qu'autant que les parties se conforment à l'ar- 
ticle 2074 du Code civil. Alors tombent les 
preuves habituelles du droit commercial. Alors 
deviennent inutiles les livres, la correspon- 
dance, les présomptions qui ordinairement ont 
tant de puissance dans le droit commercial. 
L'article 95 du Code de commerce ne s'en con- 
tente plus; il fait exception au droit commun 
et aux usages commerciaux; il vculquc le fait 
commercial soit gouverné par l'article 2074 du 
Code civil. 

129. Nous sommes donc les premiers à nous 
ranger sous la bannière de l'arrêt du 5 juillet 
1820, en tant qu'il ne concerne que le cas où 
le préteur et l'emprunteur habitent la même 
place. Nous condamnons les arrêts qui ont jugé 
le contraire [3], Ces arrêts oui commis la plus 
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grande de toutes les erreurs lorsqu'ils ont pensé 
que l'art. 05 devait éire renfermé dans le cas 
unique d'un contrat de commission. L'art. 93 
n'est que démonstratif, il n'est pas limitatif. Il 
est applicable, indépendamment de la qualité 
des personnes, à tous les cas analogues, à tous 
les nantissements donnés sans expédition à un 
créancier qui habile une place, par un débiteur 
qui habile celle même place. I.a loi du 8 sep- 
tembre 1850 est décisive à cet égard; elle in- 
terprète souverainement l'art. 98, et fixe son 
véritable sens [1]. 

130. Mais, en approuvant au fond l'arrêt du 
15 juillet 1830, je ne puis m'empécher de dire 
que la rédaction n'en est pas tout à fait satis- 
faisante. Il se sert d'expressions trop générales 
et ayant trop de portée. Il introduit l'art. 2074 
dans le droit commercial par une voie trop 
large; au lieu de «se contenter de la porte ou- 
verte par l'art. 9-1 du Code de commerce, il 
fait un effort déplacé pour faire entrer l'arti- 
cle 2074 par toutes les issues cl à litre de droit 
commun, (/est là une tentative rcprochable; 
l'idée n'en est pas juste. Il faudra bientôt en 
rabattre cl tenir un langage plus réservé. Non ! 
il n'est pas vrai que l'art. 2074 soit le droit 
commun en matière commerciale! Il n'esl pas 
vrai qu'il aille au delà de l'art. 93 du Code de 
commerce. L'art. 2084 fixe son caractère. Il 
n'est pas permis de s'en écarter. 

131. Les arrêts qui ont suivi le mémorable 
arrêt de 1820 cl confirmé sa jurisprudence sont 
également rendus dans des cas où il n'y avait 
ni expédition de la marchandise engagée, ni 
diversité de domicile des parties [2]. Il ne leur 
manque qu'une chose pour être dignes de l'ap- 
probation du jurisconsulte, ce sont de bons 
motifs. Quoi de plus bizarre, par exemple, que 
celte argumentation d'un jugement du tri- 
bunal de commerce d'Arras, confirmé par arrêt 
de la cour royale de Douai : » Attendu que les 
» lois et règlements auxquels se réfère Parti- 
» clc 208f du Code civil ont été abrogés par la 
» loi proinulgativc du Code de commerce; que, 
» par suite, Pari. 2071 dudit Code csl devenu 
» le droit commun pour le nantissement laut 
» eu matière commerciale, qu'en matière ci- 
>< vile [3] •? J'en demande bien pardon aux 
auteurs de ce jugement; de ce que les lois 
commerciales auxquelles se réfère l'art. 2084 
oui été abrogées par le Code de commerce, il 
ne s'ensuit pas que ce même Code n'ail pas 
(racé des règles spéciales pour le gage com- 
mercial. Kl, en effet, cominenl la cour de 
Douai peut elle oublier les art. 95 et 93 du 
Code de commerce? Je sais, du reslc, que ce 
considérant est une reproduction de l'argu- 



[I] Supra, n« ISS, 

[2] Voy. un arrêt «le Douai du 18 avril 1837 
(Devill., 39, 2, 07). Douai, 10 février 1813 (Dcvill.,, 
43. 2, H»8). Pari», 3 juin 1841 ( Dcvill., 45, 2, 111 ; 
Dali., 44,2, 188). 
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ment contenu dans l'arrêt de la cour de cassa- 
tion du 5 juillet 1820. Mais, en quelque lieu 
qu'il soit, cet argument est vicieux cl inconsi- 
déré, (in ne saurait le laisser passer sans cri- 
tique. Comment! parce que les lois commer- 
ciales auxquelles l'art. 208* a fait allusion ont 
été abrogées par la loi du 15 septembre 1807, 
on ira conclure que l'art. 2074 les remplacera 
de plein droit, lui, déclaré inapplicable aux 
matières de commerce par ce même art. 2084 ! 
Mais est-ce donc que le droit commercial est 
sans règle sur la preuve des obligations? Est ce 
que c'est une terre vierge où lout est à créer? 
Est-ce que le Code de commerce n'a pas à cet 
égard sa théorie complète, et tous les jours 
pratiquée? 

132. I>a cour de cassation est revenue sur 
cette question dans un arrêt plus récent, et 
voici la pensée qui parait en ressortir : 

Toutes les fois que le prêt sur gage est fait 
dans des conditions analogues à celles des 
arl. 93 et 93 du Code de commerce, il faut 
appliquer le droit donl ces articles sont l'ex- 
pression, l'eu importe que le créancier gagiste 
soit un préteur ou un commissionnaire : les 
art. 93 et 95 du Code de commerce seront ap- 
pliqués; ils ne sont pas limitatifs quant à la 
qualité des personnes. Ce n'est pas de la qualité 
des personnes que dépend la validité du gage; 
elle dépend des circonstances dans lesquelles 
le prêt csl fait [4]. 

Or, que faut-il surtout , d'après l'article 39, 
pour que le privilège existe? Il faut une expé- 
dition de place en place, une tradition de la 
chose, des avances faites sur celle chose depuis 
1'cxpédilion. Alors le droit du gagiste n'a pas 
besoin d'élrc prouvé par les formalités exigées 
par l'article 2074 du Code civil; les preuves 
commerciales suffisent. Les considérants de 
l'arrêt du 3 juillet 1820 doivent ici fléchir. 

Ainsi, un banquier de Paris reçoit un con- 
naissement à son ordre d'un négociant de Lyon 
qui lui envoie des soieries et lui demande une 
avance de 20,000 fr. Peu importe que ce ban- 
quier ne soit pas commissionnaire; peu importe 
qu'il ne soit que banquier. Pourquoi ferait- 
on une différence entre lui et le commission- 
naire? 

Mais toutes les fois que le privilège sera re- 
fusé au commissionnaire parce que ce dernier 
ne se trouvera pas dans les conditions de l'ar- 
ticle 93 du Code de commerce, il sera égale- 
ment refusé au préteur, cl l'un et l'autre, pri- 
vés de l'article 93, ne pourront se présenter 
comme gagistes qu'autant qu'ils suppléeront 
au défaul du bénéfice de l'article 93 par un 
acte en forme. 



[3] 10 février 1843 précité. Paticrinie , à cette 

[4] Cawaiiou, 8 avril 1845 (Dcvill . 45, I, 502 
et 304 ). 
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Par exemple, une condition essentielle pour 
que le commissionnaire soit privilégié, c'est 
qu'il ait fait des avances sur la marchandise. 
S'il est créancier pour causes antérieures à la 
consignation, la consignation postérieure ne lui 
donne pas de privilège, car l'article 95 n'est 
pas fait pour ce cas. Il ne concerne que les 
avances faites après l'envoi de la marchandise, 
en vue de celte marchandise, en contemplation 
de la garantie qu'elle procure. Sans doute, il 
n'est pas défendu au commissionnaire qui a 
fait des avances antérieures à la consignation 
de stipuler après coup qu'un gage lui sera 
donne. Mais ce gage ne sera pas celui dont 
s'occupe l'article 93 du Code de commerce ; ce 
sera un nantissement ordinaire; il rentrera sous 
l'empire du droit commun et de l'article 2074 
du Code civil, L'article 93 ne vient pas au se- 
cours d'une telle situation; c'est un rapport 
tout autre qu'il a en vue. 

Voilà, si je ne me trompe, la théorie qui se 
trouve dans un arrêt de la cour de cassation du 
18 mars 1843, émané de la chambre civile. 

Mais, pour mieux apprécier l'esprit de celle 
décision, rapportons-en les faits. Dans toute 
celte matière, la connaissance exacte des faits 
est de la plus haute importance. 

133. Levasscur. laveur de laines à Essonne, 
était en rapport d'affaires avec la maison Paris, 
de Paris, qui faisait la commission pour les lai- 
nes. Le 31 septembre 1838. la maison Pàris 
vend ii Levasscur 146 balles de laine d'Espagne 
moyennant 23,640 fr. et payables le 31 août 
1839. 

Levasscur ayant reçu ces laines en fit opérer 
le lavage; il les envoya ensuite en consignation 
à la maison Paris pour que celle-ci en fit la 
revente et se payât de ses avances. 

La revente n'élail pas encore opérée lorsque 
Levasscur fit faillite. La maison Paris réclama 
soit le privilège du gagiste, soit le privilège 
du commissionnaire. Jugement du tribunal de 
commerce et arrôl de la cour royale de Paris 
du 26 mai 1841 qui accueillent celle préten- 
tion. 

Sur le pourvoi en cassation, on disait : 
La maison Paris se prétend privilégiée comme 
gagiste. Mais, d'après les articles 2073 et 2074 
du Code civil, le gagiste n'est privilégié, à l'é- 
gard des tiers, que lorsque l'acte de nantisse- 
ment a été fail entre les parties suivant certai- 
nes formes spécialement requises. La maison 
Péris ne présente pas d'actes de celle nature. 
Peu importe les conventions dont elle se pré- 
vaut ; ces conventions sont de nul effet à l'égard 
des tiers, si elles ne se produisent pas dans la 
forme voulue. 

La maison Pàris est-elle commissionnaire 
privilégiée? Pas davantage. La maison Péris 
n'a fail aucune avance depuis que les laines 



11] Devill., 45, 1,358 (Dali., 45, 1,245). 
[2] Infrà, n"349. 
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ont été lavées et consignées dans ses mains. 
Aussi ne se prétend-elle pas créancière pour 
avances. Elle se présente comme créancière du 
prix de vente de ces laines, et sa créance est 
antérieure à la consignation. 

Ce système triompha devant la cour de cas- 
sation, cl, par arrêt du 18 mars 1845, l'arrêt 
de la cour royale de Paris a été cassé []]. La 
cour de cassation se fonde sur ce que le Code 
de commerce ne donne privilège au commis- 
sionnaire que pour les avances qu'il a faites sur 
la marchandise postérieurement à la réception 
de la marchandise, ou du connaissement, ou 
de la lettre de voilure. Or, ici, ce n'est pas pour 
avances ou prêts faits depuis la consignation 
des laines que le privilège a été accordé; il l'a 
été pour un prix de vente réglé bien antérieu- 
rement. Ce n'est pas à de tels faits que l'article 
93 attache le privilège du commissionnaire. 
Dans les circonstances où les parties étaient 
placées, la maison Pàris ne pouvait réclamer 
le privilège du vendeur; elle n'était pas dans 
le cas de l'article 350 de la nouvelle loi sur les 
faillites. Si elle avail voulu se créer un privi- 
lège comme gagiste, il aurait fallu un acte for- 
mel, conformément aux articles 2073 et 2074 
du Code civil. 

Ainsi, d'après cet arrêt, il y a une grande 
différence entre le cas où, bien qu'il y ail expé- 
dition de place en place, le gage est fourni 
avant l'argent, et celui où l'argent est fourni 
avant le gage. 

154. Pour le dire en passant, sur quelle 
raison est fondée celle différence? J'aurais be- 
soin qu'on me l'apprit. Car je ne comprends 
pas pourquoi la volonté des parties, qui peut 
s'exprimer de telle manière quand il s'agit 
d'une somme à prêter sur telle chose expédiée, 
ne pourrait pas s'exprimer de la même ma- 
nière quand il s'agit d'affecter une chose qu'on 
expédie à une somme déjà prêtée. Qu'importe 
que l'argent soit donné en contemplation de la 
chose, ou que la chose soit donnée en contem- 
plation de l'argent? N'y a-t-ii pas toujours en- 
tre la chose et l'argent un lieu intime cl insé- 
parable? Et s'il y a eu (ce que nous supposons) 
expédition de la marchandise, l'intérêt public, 
qui favorise surtout le privilège des prêteurs et 
commerçants à cause des expéditions, n'eslil 
pas satisfait [2]? Mais nous reviendrons plus 
lard sur celle partie de l'arrêt du 18 mars 1845. 
Le moment n'est pas encore venu d'en appro- 
fondir les côtés faibles. Ce que nous voulons 
relever ici, c'est cette doctrine de l'arrêt. Tout 
gagiste qui n'est pas dans les conditions de 
l'article 93, bien qu'il ne soit pas nécessaire- 
ment dans les conditions de l'art. 95, tombe 
sous l'empire de l'article 2074 du Code civil. 
Il n'a droit à un privilège qu'autant qu'il est 
porteur d'un acte en forme [3]. 



[3] Voy. infrà, xi° 240. 
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135. Mais quoi ! est-ce la le dernier mut de 
la jurisprudence? Est-il donc désormais incon- 
testable que l'article 2074 a une place plus 
grande que celle que l'article 9!5 lui a faite? Y 
a-til, entre les articles 93 cl 93, une position 
dont l'art. 2074 soit le maître, au mépris de 
l'art. 2084 du Code civil? 

Pour rassurer les esprits qu'un tel syslème 
pourrait justement effrayer, citons les considé- 
rants d'un arrêt de la chambre civile de la cour 
de cassation du 8 avril 1845, portant cassation 
d'un arrêt de Poitiers [1] : 

■ Attendu que des dispositions de l'art. 2084 
» du Code civil, rapprochées de celles de l'ar- 
>i ticle 95 du (Iode de commerce, il résulte que 
» les règles du droit civil, relatives au nanlis- 
ii sèment , *x soit apn.icablls en matière de 
•i commerce que dan» le ca» préru par le der- 
* nier de ce» article», c'esl-à dire ad sut cas 
» d'une consignation et d'un dépôt lait par un 
» individu résidant dans le lieu du domicile du 
» commissionnaire. » 

Qu'en pcnsei-vous? Si les règles du droit 
civil nu sont applicables qu'au seul cas de l'ar- 
ticle 95, il ne faut donc pas dire qu'il suffit 
que le cas à juger ne soit pas prévu par l'arti- 
cle 93 du Code civil pour que les règles du 
droit civil lui soient applicables; elles ne seront 
dominantes qu'autant qu'il y aura cette double 
circonstance, savoir, que le cas n'est pas celui 
de l'article 95 et qu'il est précisément celui de 
l'article 95 ; car si, sans élre celui de l'art. 93, 
il n'est pas celui de l'art. 95. les règles du droit 
civil ne seront pas applicables [2]. 

Eh bien ! celle doctrine, elle est la vraie; elle 
seule repose sur la saine intelligence des tex- 
tes ; elle seule est conforme à la loi du 8 sep- 
tembre 1830, tout à fait oubliée par l'arrêt du 
18 mars 1843. L'arrêt du 8 avril est le der- 
nier : il est aussi le meilleur. 

156. El maintenant j'ai besoin de faire une 
réflexion pour prouver que le sens donné à la 
loi commerciale par la loi du 8 septembre 1830 
n'est pas quelque chose d'inconnu avant elle 
et de hasardé. Qu'il me suffise de citer un 
arrêt de la cour royale de .Met» du 5 février 
1820 [3] : « Attendu, dit très-bien celle cour. 
» que les formalités prescrites par l'art. 2074 
» du Code civil pour la validité du nanlissc- 
» ment ne sont point applicables aux matières 
» de commerce, sauf le cas prévu par l'art. 95 
>■ du Code civil qui est sans application a l'cs- 
» pèce. 

Telle <i toujours été la pensée des commer- 
çants; tels ont été l'usage du négoce et la juris- 



f I] Dcvill.. 45, 1, 503. 

[2j Arrêt de Paris du 3 juin 18-14 qui semble 
aussi n'exiger le* règles du droit civil que quand 
les deux négociants résident sur la meute place 
(Devill., -15, 2. 1 1 1 ), ci jugement du tribunal de 
commerce de Toulouse du 3 avril 1835 (Dali., 55, 2, 
13 1 ). 



prudence prédominante dans les tribunaux 

consulaires. 

Et c'est ce dont la cour royale de Nancy s'est 
montrée fort bien instruite lorsqu'elle a décidé, 
dans un arrêt du 14 septembre 1858. qu'il ré- 
sulte de la combinaison des articles 2084 et 95 
du Code de commerce que les règles du droit 
civil relatives au nantissement ne sont applica- 
bles aux matières de commerce que dans le 
cas spécial prévu par le dernier de ces arti- 
cles [4]. 

Je crois, au surplus, qu'à l'heure qu'il est, 
celle opinion esl celle qui a le plus de faveur 
et de crédit. Quiconque voudra combiner les 
articles 2084 et 93 avec la loi du 8 sept. 1850 
sera fermement convaincu qu'elle est la seule 
juridique [3]. 

137. Si, après cet exposé de la jurispru- 
dence, il m'était permis de revenir sur l'arrêt 
du 18 mars 1845, j'avouerai que je serais cu- 
rieux de savoir par quel argument ayant quel- 
que valeur l'art. 2074 du Code civil pourrait sai- 
sir les cas non spéciliés par l'art. 93 du Code de 
commerce, mais étrangers à l'article 93. L'arti- 
cle 93 est-Il limitatif? Procèdc-t-il d'une ma- 
nière restrictive ? N'esl-il pas seulement énon- 
ciatif? Il suffit de le lire pour savoir à quoi 
s'en tenir à cet égard, cl il a été ccnl fois jugé, 
comme nous le verrons bientôt , qu'il n'est 
qu'indicatif. Ceci posé, pourquoi donc appli- 
querait-on aux cas qu'il n'énonce pas expres- 
sément l'article 2074 du Code civil, lorsque 
l'article 2081 déclare que tel article n'est pas 
applicable aux matières de commerce, cl lors- 
que aussi un est forcé de reconnaître que l'ar- 
ticle 95 modifiant en partie cette déclaration 
de l'article 2084, n'adople l'article 2074 que 
pour des cas spéciaux, detiuis, et différents de 
ceux auxquels nous faisons allusion? Laissons 
donc le droit commercial à lui-même; toutes 
les fois qu'il a ses règles propres, son droit 
commun, n'allons pas lui imposer les règles 
gênantes du droit civil. Autrefois il y avait 
beaucoup de liberté dms le gage commercial. 
L'ordonnance de 1073, malgré ses sévères 
prescriptions, n'atteignait pas les prêteurs de 
bonne foi, et la pralique avait senti que la 
promptitude du commerce est entravée par des 
formalités minutieuses [6]. Où donc a-l on vu 
que la loi moderne ail \oulu enlever an con- 
trat de gage commercial celle liberté néces- 
saire? Esl-cc dans le Code civil? Nou! il pro- 
teste contre l'envahissement des formes de 
l'article 2074 dans le domaine du droit com- 
mercial ! Est-ce dans le Code de commerce? 



fil Devill., G, 2. 20t. 

[4J 14 dcei inbrc 1 8"8 ( Dali., 09, 2, 2 ; Devill., 09, 
2, 259). 

15] Voy. une dissertation de llarcl dnns la Retut 
étrangère de Fœlix, 1845, p. 277. Delamarre et 
Lcpottevin. t. 2, n» 399. 
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Pas davantage I II n'assujettit le gage commer- 
cial à l'article 3074 que dans le cas de l'arti- 
cle OS. De quel droit donc vient-on garrotter lo 
commerce dans d«-s pratiques formalistes et 
contraires à ses intérêts? Au nom de quelle loi 
vient-on le priver d'une liberté acquise et dont 
il est en possession? 

D'ailleurs, je ne saurais trop le répéter, la 
législation du 8 septembre 1850 a donné l'in- 
terprétation de la loi, et je m'étonne que l'on 
ne tienne pas plus de compte de l'autorité sou- 
veraine qui s'attache à sa décision, 

158. A présent que nous avons Tait connaître 
l'état de la jurisprudence et que nous avons 
montré dans quel cas l'art. 2074 est, d'après 
notre opinion, la règle du gage commercial, 
nous devons aborder les détails d'application 
au milieu desquels il est absolument nécessaire 
de voir la loi fonctionner. Ces détails fortifie- 
ront, au surplus, notre manière d'interpréter 
le Code de commerce; ils aplaniront aussi 
beaucoup de difficultés, qui, aperçues de loin, 
semblent irès-compliquées, cl qui, serrées de 
près, perdent de leur gravité. 

Nous prendrons d'abord l'art. 05 du Code 
de commerce. Avant de voir dans quel cas 
l'art. 2074 est inutile au commerce, il faut voir 
oaux dans lesquels l'intérêt commercial en ré- 
clame l'application. 

139. L'art. 95 du Code de commerce s'est 
placé à peu près au point de vue des art. 8 et 9 
de l'ordonnance de 1075. Mais il veut être obéi 
avec plus de docilité. Il repousse les ménage- 
ments de l'ancienne jurisprudence ; toutes les 
fois que les conditions qu'il pose se vérifient, 
il n'admet pas de tempéraments arbitraires. 

Il suppose donc que le préteur et l'emprun- 
teur sont dans le même lieu; il suppose en 
outre que la marchandise donnée en gage n'est 
pas en cours d'expédition; car ce cas est prévu 
par Tari. 95 et conduit à d'autres conséquen- 
ces. Dans l'hypothèse de l'art. 9.1, les parties 
habitent la même place, ayant la marchandise 
sous leur main, pouvant la déplacer, la faire 
disparaître, en dérober la connaissance aux 
tiers, en faire un objet de fraude ou de simu- 
lation. Alors le prêt sur gage n'engendre de 
privilège sur la chose livrée qu'autant que le 
préleur s'est conformé aux dispositions de l'ar- 
ticle 2074 du Code civil. Ou, uni même le gage 
serait prouvé par la correspondance, par les 
factures, par les autres moyens qui ont tant de 
faveur en droit commercial, le juge ne devrait 
pas s'y arrêter. La loi exige impérativement 
l'acle voulu par l'art. 8070 du Code civil [ÎJ. 
I,a raison en est, ainsi que nous le disions au 



[I] Cas»., 5 juillet 1820. Pu*icri*i«, a cette date. 
Douai, 18 avril I857; «6. 

fi) La loi de 1*30 ne concerne pas lea matières 
civiles. Cbampionnicre et R gaud. Voy. leur table, 
V" Pnt un- consignation. 

[3] Cau., 6 mars 1833; Paêicriùt, à cette date. 



n« lli. que les consignations faites d'emprun- 
teur à préteur résidants dans la même place 
donneraient lieu à de graves abus si les tiers 
n'étaient p.is protégés par de sages précautions, 
bien ne serait plus facile que de faire évanouir 
l'actif d'un négociant aux abois qui voudrait 
favoriser certains créanciers aux dépens des 
autres, ou bien qui s'entendrait avec des tiers 
complaisants pour dissimuler et soustraire le 
gage de la masse. La simplicité des formes 
commerciales, si précieuse ordinairement pour 
la prompte solution des affaires, doit faire placo 
à plus de complication quand les fraudes sont 
à craindre. Or, il no faut pas que le contrat de 
gage dégénère en un détour captieux destiné à 
frustrer les tiers. La loi commerciale s'est donc 
préoccupée avec raison de la nécessité ds venir 
au secours des autres créanciers. Et lorsque le 
débiteur et le créancier habitent la même place, 
elle a vu des dangers probables, îles facilités 
dolosives; elle s'est armée des formalités du 
droit civil; clic les a imposées aux parties 
comme condition du privilège du gagiste. 

140. Eu vain lo créancier invoquerait il sa 
bonne foi. La loi n'admet pas de bonne foi de 
la part de ceux qui lui désobéissent. Le créan- 
cier, en ne se conformant pas à la disposition 
de la loi, est censé avoir voulu se ménager 
des moyens secrets de colluder avec le débiteur 
pour porter préjudice aux tiers, se réserver la 
facilité de substituer une chose plus précieuse à 
celle qui l'est beaucoup moins, etc., etc. Les 
tiers ont besoin d'être protégés dans le désas- 
tre du débiteur, bien n'excuse celui qui se 
met en hostilité avec les intérêts de la masse. 

141. D'ailleurs, le législateur a tout fait 
pour faciliter l'accomplissement de ses pres- 
criptions ; la loi du 8 septembre 1850 a réduit 
à peu de chose le droit llscal sur l'acte. Il n'y 
a pas de prétexte plausible pour ne pas s'y 
conformer [2]. 

1 42. Nous avons dit que l'article 93 du Code 
de commerce suppose que les parties ont le 
même domicile et que la consignation ne vient 
pas du dehors. 

A ce propos, nous ferons remarquer que les 
cours ont un pouvoir souverain pour décider, 
d'après les faits, si la commune où réside le 
commissionnaire cl le créancier est ou non une 
place distincte de celle d'où les marchandises 
lui ont été expédiées [3]. 

La Villelle esi considérée comme place de 
commerce distincte de la place de l'aris [1]. Il 
y a municipalité différente, octroi différent, 
délimitation physique. 

143. Si l'une des parties était représentée 



Voy. suriout Dali., 33, I, 131 . Dclamarre el Lepoi- 
tevin, t. 2, n« 405. 
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1« mars 1832 (Dali., 32, 3, 103) ; i*. Casa., 6 mars 
1H35 (Dcvill., 33, 1, 182 J Dalle», «3, I, 131); 
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sur les lieux par un mandataire, il faudrait voir 
si, d'après les faits, ce mandataire est un vrai 
prépose, c'csl-à dire un représentant ayant une 
gestion continue, qui, l'attachant à la place, y 
fixe par cela même son mandant. Peu impor- 
terait, dans ce cas, que le principal établisse- 
ment du mandant fut sur une autre place. 
Comme il aurait un comptoir sur celle où il 
traite, la consignation ne serait pas une consi- 
gnation du dehors, ce serait une consignation 
d'une même place [1]. 

Autre serait la décision dans le cas où l'af- 
faire aurait été traitée par correspondance 
avec le négociant habitant une autre place, et 
où ce dernier n'aurait employé le ministère 
d'un mandataire que pour quelques opérations 
secondaires, se rattachant à l'exécution de la 
consignation. Ce serait évidemment alors une 
consignation du dehors. 

144. (Quelquefois le débiteur, quoique ayant 
sa résidence dans une autre place, vient pour 
une affaire sur la place du créancier et. pendant 
le séjour qu'il y fait momentanément, il reçoit 
des avances sur consignation. Est-ce le cas de 
l'article 95 du Code de commerce et le gage 
n'est il valable que si les formalités de l'arti- 
cle 2074 ont été observées? 

Réciproquement, c'est le créancier qui peut 
se déplacer accidentellement et aller trouver 
le débiteur et la marchandise sur la place de 
ce dernier. 

Ici encore les circonstances doivent être 
consultées avec soin ; il faut les combiner avec 
un usage assez ordinaire dans le commerce, 
qui est de considérer les opérations que le 
chef d'une maison fait passagèrement dans une 
place étrangère comme si elles avaient été fai- 
tes à son domicile légal et de fait, et dans le 
lieu de son principal établissement [2]. Sous 
l'influence «le celle idée et sans lui donner une 
autorité inflexible, ou verra si, eu fait, la consi- 
gnation est du dehors, ou si elle n'est pas plutôt 
une consignation d'une même place. Eu géné- 
ral, il sera prudent, de la part des parties qui se 
trouvent en présence, de faire rédiger l'acte 
exigé par l'article 2074. Le défaut d'acte pour- 
rait être mal interprété, parce qu'il pourrait 
masquer des simulations. Toutes les fois que 
la marchandise est là, sous la main des parties, 
la fraude est à redouter, et je ne m'étonnerais 
pas que les tribunaux, s'attachaul à l'esprit 
plus qu'à la lettre de l'article 93, ne prissent 
pas toujours le mol régulant dans le sens d'une 
résidence Ûxc cl d'un domicile. 

C'est ce qu'on peut inférer de l'arrêt que 
voici, dont l'espèce est intéressante à méditer: 

En 1821, Emler (de Laigle) achète du sieur 
Bovard, de Paris, trente deux balles de colon 



[11 Jnfrà, n» J80. 

[-.'; Arrêt rie la cour d'Aix du 25 août 1851 ; Po«i- 
tn««, à celte date. Voy. m/m, a» 170. 
[3] Poêkriêie, à cette data. 



moyennant 5,250 francs, payables dans cinq 
mois. Ces balles sont expédiées à la veuve 
Empis, de Saint Quentin, qui devait les tenir 
à la disposition d'iimler. Pendant que la mar- 
chandise voyageait, Emler s'était rendu à 
Saint-Quentin ; il y faisait des démarches pour 
vendre avantageusement ses colons. Mais il 
n'avait pu obtenir encore aucun résultat, lors- 
que les colons arrivèrent et furent déposés 
chez la veuve Empis. 

Emler chargea alors le sieur Joly, de Saint- 
Quentin, d'opérer la vente, cl il se fit faire une 
avance de 5,195 francs 80 centimes. 

Peu de jours après, la faillite d'Emlcr éclata; 
Bovard, vendeur, revendiqua les cotons; ils 
étaient encore chez la veuve Empis. Joly préten- 
dit, de sou côté, être privilégié ; mais cette pré- 
tention fut successivement repoussée par arrêt 
de la cour royale de Caen du 23 mars 1824, et 
par arrêt de rejet de la cour de cassation du 
ti novembre 1827 [3]. Le véritable commis- 
sionnaire dans l'espèce , celui à qui la mar- 
chandise avait été expédiée d'une place sur 
une autre, c'était la veuve Empis; elle seule 
pouvait se prévaloir de l'arlicle 93. Mais Joly, 
qui avait traité sur les lieux, en présence de 
la marchandise , Joly qui n'en était pas saisi, 
puisque c'était toujours la veuve Empis qui 
était dépositaire, Joly n'était pas commission- 
naire privilégié, il n'était qu'un mandataire 
ordinaire; l'article 95 lui était seul applicable. 

145. Quand ce sont, non pas des marchan- 
dises , mais des effets négociables, qui soûl 
donnés en nantissement, est-il nécessaire «l'ob- 
server , entre négociants habitant la même 
place, l'article 2074 du Code civil? 

Par exemple, j'ai des lettres de change paya- 
bles à un au. Ayant besoin d'argent, mais ne 
voulant pas les négocier aujourd'hui, de crainte 
de trop, perdre, je vais trouver un banquier, 
et je les passe à sou ordre, à litre de gage, 
contre une somme de 30,000 francs qu'il prête 
à condition que si je le rembourse dans trois 
mois, il me rendra mes effets. On demande 
s'il suffit que je passe ces lettres de change à 
l'ordre du banquier, valeur en garantie, ou bien 
s'il est nécessaire de dresser un acte conforme 
à l'article 2074 du Code civil. 

Le tribunal de commerce de Bordeaux a 
pensé, dans une décision non confirmée par la 
cour royale [4], que l'article 93 est applicable 
aux négociants qui habitent la même ville, 
quand bien même ce seraient des effets négo- 
ciables, cl non des marchandises, qui seraient 
donnés en nantissement. La lui du 8 septembre 
1830, dit-il, contient à cet égard une interpré- 
tation législative dont on ne saurait mécon- 
naître la puissance [5]. 



[A] Voy. ccjogemenl qui est rapporté par Devill. 
45. 2. 453. 

[5] Suprà, n»123. 
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Plusieurs fois celle question s'est présentée, 
et elle partage de bons esprits. Nous la traiterons 
dans nuire commentaire de l'article 2075 [1]. 
Quant à présent, je me borne à dire qu'à mes 
yeux, elle ne Tait pas le moindre doute, et que 
ni l'article 2074 du Code civil, ni l'article 93 du 
Code de commerce, ncïonl faits pour les va- 
leurs négociables par la voie de l'endossement. 
La transmission de ces valeurs s'effectue par 
des règles qui lui sont propres; et de même que 
la cession en toute propriété n'est pas sujette 
aux règles du droit commun applicables au 
transport des créances, de même le nantisse- 
ment qui en est fait suit d'autres règles que 
celles du droit civil. Il y a. en un mot, un droit 
spécial sur celle matière. Le droit commun 
paralyserait la liberté dont le commerce a be- 
soin ; il serait une géne pour le crédit. 

1 16. Quant à la loi du 8 septembre 1830. in- 
voquée par le tribunal de commerce de Bor- 
deaux, je ne demande pas mieux que de la 
prendre pour règle, et j'applaudis à la diligence 
de ce tribunal qui en a compris toute l'impor- 
tance. Hais je crois qu'il donne une portée exa- 
gérée à ses dispositions. Cette loi n'assimile aux 
marchandises que les inscriptions de fonds pu- 
blics et les fictions des compagnies d'industrie 
et de Onance. Elle ne parle pas des lettres de 
change et des effets transmissiblcs par la voie 
de l'endossement. Pourquoi ce silence, si ce 
n'est parce que le nantissement de ces valeurs 
ne s'opère pas dans les mêmes conditions que 
le nantissement des marchandises? Pourquoi 
au contraire la loi met-elle les inscriptions de 
renie, les actions industrielles, sur la même 
ligne que les marchandises? Par la raison que 
ces valeurs peuvent cire nominatives ; que , 
dans ce cas, elles ne se transmettent pas par la 
voie commerciale de l'endossement, el que, dès 
lors, il faut recourir au droit commun. Le tri- 
bunal de commerce de Bordeaux a bien fait de 
citer la loi du 8 septembre 1830. Elle nous ré- 
vèle le véritable esprit de la législation et des 
intérêts commerciaux. 

147. Au surplus, et c'est ici l'occasion de le 
proclamer, l'art. 9» n'est pas limilalif. Bien 
qu'il ne parle que du commissionnaire, il est 
applicable à tout négociant qui prêle sur con- 
signation ; il embrasse toutes les opérations de 
commerce dans lesquelles le prêt sur consigna- 
lion se trouve mêlé, à quelque tilre que ce soit. 
La loi du 8 septembre 1830 est encore décisive 
ici pour établir celle doctrine [2]. 

148. On vient de voir que, quelque général 
que soit l'arlicle 93 du Code de commerce, il 
ne faut cependant pas croire qu'il soit sans ex- 



[1] tmfié, n«»272 et »uiv. 

[SJ Suprô, n« 137, l'arrêt de Monipellicr qoi dé- 
cide à ton le contraire. 

[3] Mon corn m. de* Privilège» el Hypoth., t. I, 
n« 174. 

[4] Art. »10S, C. civ. 
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ceplion ; en voici une nouvelle preuve : c'est 
dans les lois commerciales elles-mêmes et dans 
les principes du droit civil que se puise le prin- 
cipe de restriction dont nous voulons parler. 

On sait que l'ouvrier qui conserve une chose 
a privilège spécial sur cette chose pour se faire 
payer de ses avances [3]; privilège distinct du 
privilège du gagiste [4] cl qu'il ne faut pas 
confondre avec ce dernier. Mais, outre l'ou- 
vrier qui conserve, il y a l'ouvrier qui améliore 
une chose par son travail, qui la manipule et la 
transforme, cl lui donne un surcroît de valeur. 
L'ouvrier blanchisseur de toiles, celui qui pré- 
parc la soie, celui qui teint les laines, lous ces 
artisans dont le labeur entretient l'activité de 
la fabrication dans les centres d'industrie ne 
sont pas des créanciers privilégiés pour conser- 
vation de la chose; mais leur main-d'œuvre a 
amélioré la matière première; la ni qu'ils pos- 
sèdent celle chose augmentée par leurs soins, 
ils ont en elle un gage tacite, qu'ils ont le droit 
de retenir pour le payement de leurs salaires. 
On peut eu dire aulant de l'imprimeur, qui, 
pour ses frais d'impression, a un droit de ré- 
tention sur les volumes el les papiers qui sont 
dans ses mains. Ce gage lacile i de tout temps 
existé dans notre pratique commerciale [3], et 
même dans la pratique commerciale de lous 
les pays [6], llicn de plus juste que de laisser 
l'ouvrier retenir dans ses mains, jusqu'à ce 
qu'il soit payé, la chose à laquelle son travail 
s'est incorporé el qui par là est en quelque 
sorte devenue sienne pour parlic. Il a en elle un 
droit réel, et si ce droit n'est pas celui d'un co- 
propriétaire, du moins c'esl celui d'un gagiste 
qoi trouve dans le nantissement la sUrclé de 
son avance. 

149. On a prétendu toutefois qu'à cet ouvrier 
devaient s'appliquer les dispositions de l'arti- 
cle 2074 du Code de commerce, surtout quand 
il s'agit d'ouvriers habitant la même ville que 
le fabricant qui leur confie sa marchandise pour 
la travailler cl l'améliorer. Mais rien n'est plus 
insoutenable qu'une telle idée. Elle a toujours 
échoué cl elle échouera toujours contre les ha- 
bitudes du commerce, contre les règles da 
l'équité el les principes du droit civil. De nom- 
breux arrêts ont été rendus pour la proscrire. 
Je les ai cités dans mon comm. des Privilégié 
■ et hypothèqveê [7]; je me borne à en rappeler 
un de Rouen, qui, dans une espèce où on con- 
testait le privilège d'un ouvrier blanchisseur 
sur les toiles lavées par lui el retenues dans ses 
mains à titre de nantissement, a refusé d'ap- 
pliquer l'article 2074 du Code civil. Cet article 
ne saurait concerner, en effet, l'ouvrier, gagiste 



fS] Voy. Polhier cilé par moi dan» mon comm. 
de» Hypoth., I. 1, n« 170. 

[0] Voet. Ad Pnnd., decompen»., n» 20. J'ai cité 
son passage dans mon comm. des Hypoth., t. I, 

["] T. 1, n" 178, 257 6ï« el 259. 
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de plein droit, qui réclame le prix de sa main- 
d'œuvre, et qui retient comme nantissement, 
et en vertu de son droit réel, la marchandise 
qui lui avsil été donnée pour la préparer [1]. 
En rapprochant de l'article 2084 du Code de 
commerce les dispositions des articles 5570, 
1034 cl 103» du même Code, et 579 el 83» du 
Code de commerce [2], on voit que l'artisan 
qui conserve dans sa main la marchandise qui 
lui a élé^donnée pour recevoir un apprêt el 
pour élre confectionnée est valahlemenl nanti, 
qu'il est armée d'un droit de rétention, et dès 
lors il n'est pas assujetti à l'article 2074 du Code 
civil. D'ailleurs, nous le répétons, tel est l'usage 
habituel du commerce, usage qui ne saurait 
être considéré comme préjudiciable aux tiers, 
puisque l'ouvrier est tout prêt à remettre la 
matière si on le désintéresse de son travail, de 
tes avances, de sa main d'œuvre. Eu règle gé- 
nérale, celui qui améliore une chose a un gage 
tacite sur celle chose; il a privilège sur elle 
tant qu'il en est saisi [3]. 

180. Mais ce privilège s'éteint avec la posses- 
sion. L'ouvrier qui se dessaisit sans se faire 
payer de la marchandise par lui améliorée, el 
qui, par là, suit la fui du maître, ne peut pas 
reporter de plein droit son gage sur d'autres 
marchandises à lui livrées pour être façonnées 
postérieurement. Dans ce cas, le gage qu'il a 
laissé échapper par la remise de la chose ne 
peut revivre sur une autre chose que par une 
convention expresse revêtue des solennités 
roubles par le droit commun. 

Ainsi Pierre remet à Paul vingt pièces de 
toile pour les laver. Paul les rend à Pierre, qui, 
a raison de son travail, lui doit environ 200 fr. 
Si Pierre livre d'autres pièces à Paul pour le 
lavage, Paul n'aura pas de gage tacite pour ses 
200 francs sur les nouvelles pièces de toile; il 
ne sera privilégié que pour la nouvelle avance 
dont ce second dépôt aura été l'objet [4]. S'il 
▼eut avoir privilège pour les 200 francs, il faut 
qu'il se conforme a l'article 2074 du Code civil. 

181. A cette exception on a proposé d'en 
ajouter une seconde au profil des banques pu- 
bliques. On sait que plusieurs de nos départe 
ments possèdent des banques publiques, et que 
ces établissements privilégiés contribuent à la 
prospérité du commerce local; c'est à l'égard 
de la banque de Bordeaux que la question s'est 
agitée, et l'on s'est demandé si l'article 2074 
lui était applicable, à raison de ses statuts. 
Écoutons d'abord les faits. 

Galoi el compagnie avaient déposé entre les 
mains de la banque de Bordeaux huit actions 
au porteur de l'entrepôt de celle ville, avec la 



[1] Rouen, 0 juin 1890 el 1" mnr» 1837; Pasi- 
cri»i«, h ccj dalct, Mon comm. de* tlypolh., t. I, 
n«* 259, 170 et 178, etc., etc. 

J21 Infrà, n* 457. 
3] Mon comm. de» Hypoth , «. 1, n~ 176. M4 et 
' ***. 



convention suivante : « A défaut, soit de cou- 
» verturc trois jours après une simple mise en 
» demeure, soit de remboursement dès le len- 
* demain de l'échéance, la banque aura droit 
» de faire vendre à la bourse, par le ministère 
» d'un agent de change, tout ou partie des effets 
» ou actions qui lui aifronl été transférés, etc. h 
Ce dépôt d'actions avait eu lieu à litre de garari 
tic de divers engagements souscrits par Galoz 
et compagnie au profit de la banque. 

Galoz et compagnie ayant fait faillite, la 
banque prélendit avoir privilège sur les actions 
dont elle élail nantie ; elle se prévalait de ses 
statuts, portant : 

u La banque pourra cependant admettra à 
n l'escompte des cfTcts garantis par les signa - 
» tures de deux personnes seulement, mais 
» notoirement solvablcs, et en exigeant, pour 
» surcroît de garantie, outre les deux signa- 
» tures, un transfert d'actions de banque, ou 
» de tous autres effets ou actions ayant cours 
» régulier. >• 

On pressent la grave objection par laquelle 
on venait l'arrêter. 

Les art. 08 du Code de commerce et 2074 du 
Code civil exigent un acte en forme constituant 
le nantissement; or la banque n'en montre 
pas. Est-elle placée dans une exception, soit 
par la nature de son organisation, soit par 
quelque disposition particulière de la loi? 

L'art. 21 de la loi du 24 germinal an xt, qui 
donne au gouvernement le droit d'ériger dans 
les départements des banques privilégiéesayanl 
seules le droit d'émettre des billets, cet article 
n'a rien changé au droit commun dans ce qui 
concerne les rapports de ces banques avec les 
particuliers pour affaires de commerce. 

La banque de Bordeaux n'est qu'une compa- 
gnie anonyme régie par les art. 29 et suivants 
du Code de commerce. L'ordonnance qui ap- 
prouve ses statuts ne peut être assimilée i une 
loi, et, s'il est dans ses statuts quelques disposi- 
tions qui dérogent au droit commun, cela ne 
peut avoir d'effet qu'entre les associés, et non 
a l'égard des tiers. 

D'un autre côté, la banque de Bordeaux ne 
peut être assimilée à une maison de prêt sur 
gage, exempte, d'après l'art. 2084 du Code 
civil, des formalités de l'art. 2074. Ces mai- 
sons de prêt sur gage que l'art. 2084 a en vue 
sont celles qui sont établies au profit des pau- 
vres [S], 

Enfin, la banque ne peut invoquer les ex- 
ceptions introduites en f.ivcur du commerce. 
L'article 93 du Code de commerce la con- 
damne; et, bien que cet article ne parle que 



[4] Rouen, 9 loin 18f0, précité. Cass.. 17 mars 
1829 (Dali., 29, 1, 181); Pmncrisie, h colle date. Mon 
coirun. des Hypoth., n° 178. 

[5] L. du 18 pluviôse an xn. Décret du 14 messi- 
dor «o xn. Infrà. n" 185. 
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de marchandise!, il es! admis par la jurispru- 
dence qu'il s'étend au gage des créances cl 
droits incorporels, aussi bien qu'aux marchan- 
dises; c'rsl d'ailleurs ce qui résulte de la loi 
du 8 septembre 1830. 

Celle argumentation élail vigoureuse et près* 
sanlc. Le tribunal de commerce de Bordeaux 
se l'appropria par un jugement du 11 juillet 
1844, très-habilement motive à sou point de 
vue. 

Mais, sur l'appel, la cour royale repoussa ce 
système par arrêt du 17 avril 1843 [1]. S'agis- 
sant d'un arrêt de principe, il faut entendra la 
cour royale de Bordeaux donner elle même ses 
raisons : 

u Attendu que l'art. 2074 du Code civil n'est 
» applicable qu'aux lraniaction$ civile»; que 
>. les formalités qu'il exige sont incompatibles 
» avec les opérations des banques de com- 
» merce ; qu'il serait impossible que ces éla- 
» blissruicnts pussent fonctionner utilement cl 
» atteindre le bul qui a déterminé leur création 
» s'ils étaient obligés de se pourvoir des décla- 

■ rations solennelles et d'accomplir les actes 
» exigés par cet article; 

« Attendu qu'invoquer ces dinponition» du 
» Cotle civil en matière de banque, c'etl le» dé- 
» tourner de leur véritable «en» et en faire une 
» fau*»e application ; 

» Attendu qu'il faut reconnaître que, sui- 
» vaut l'esprit de son institution, la banque de : 
» Bordeaux peut, dans le sens le plus étendu, 

■ escompter ou prëler, recevoir pour garantie 
» des valeurs qui sorti mises à sa disposition el 
» qui sont spécialement alTccléosà sa garantie, 
" immédiatement après la remise qui lui en 
» est faite; que telle» »ont surtout le» actions 
» an porteur qui, par leur nature, ont l'effet 
■< d'une cetsion en faveur du porteur qui eit 

■ nanti ; 

» Attendu que si, sous le rapport de son 
» institution, la banque n'est pas tenue de se 
•> conformer au droit commun en matière ci- 
» vile, c'est un privilège qu'elle ne peut invo- 
» quer qu'autant qu'elle se conforme à ses 
» statuts ; 

» Attendu que Darhempé n'est pas fondé à 
» prétendre que la banque n'a (tas été nantie 
» par un transfert régulier et tel qu'il lui est 
» prescrit par ses statuts; que dans son accep- 
» lion générale le transfert n'est qu'une ces- 

sion, et qu'il devient inutile pour le» effiit» 
« au porteur, puitque. par leur nature et par 
» leur forme, la remite du titre en opère le 
» trantport. » 

132. Raisonnons maintenant sur cet arrêt et 
cherchons à nous en faire des idées justes. 

De quoi s'agissail-il? Avait on déposé à la 



11 Dcvill., 45.2, 450; Dali., 45.2, 118, 119. 

21 Infrà, n* 277. 

S] Infrà, n°« 275, 278. 
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consignation au profit de la banque des mar- 
chandises, et prétendait on qu'a raison de ses 
statuts elle était dispensée de l'observation des 
articles 93 et 2074 / Non! el si on l'avait pré- 
tendu, on aurait certainement érboué. Pour 
soustraire une banque privilégiée à l'observa- 
tion des articles 95 et 2074. i\ faudrait autre 
chose que des statuts, il faudrait une loi. Les 
tiers ne connaissent que la loi et non les sta- 
tuts de la banque avec laquelle ils n'ont pas 
traité. 

133. Qu'est ce donc qui avait été fait? On 
avait consigné à la banque des valeurs au por- 
teur, et l'arrêt décide que celte consignation est 
valable, quoique les articles 93 et 2074 n'aient 
pas été observés. Sous ce point de vue, l'arrêt 
est excellent [2j. Il est évident que la remise 
d'effets au porteur est plus qu'un nantissement 
et qu'elle équivaut à un transport. 

L'arrêt aurait pu s'en tenir là. A mon sens, 
il eut été irréprochable cl inattaquable. Mais 
comme la question des formes du nantisse- 
mont de valeurs négociables est encore contro- 
versée [3], comme le tribunal de commerce de 
Bordeaux l'avait décidée contre la banque, l'ar- 
rêt a voulu aller plus loin, et, pour fortifier sa 
thèse, il a cherché à prouver, par les statuts de 
la banque, que sa pratique élail conforme à 
son droit. Peut-être que ses considérants ren- 
ferment certaines expressions ambiguës, qui 
donnent à la situation de la banque une cou- 
leur trop privilégiée. Quant à moi. je ne vou- 
drais pas dire que. l'institution d'une banque 
est soustraite par sa nature à l'article 93 du 
Code de commerce. Une banque publique est. 
dans le droit commun. Si elle recevait des con- 
signations de marchandises, elle serait tenue, 
comme tout négociant quelconque, de se con- 
former aux dispositions des articles 93 cl 2074. 
Mais une banque est encore dans le droit com- 
mun quand elle reçoit en consignation des 
valeurs au porteur sans se conformer aux arti- 
cles en question. Kilo est encore dans le droit 
commun quand elle reçoit en consignation par 
simple endossement des effets négociables et 
qu'elle se prétend valablement nantie, quoique 
les articles 93 et 2074 n'aient pas été suivis. Il 
n'est pas nécessaire d'invoquer pour elle une 
situation exceptionnelle et privilégiée. On suc- 
comberait sur ce terrain [4]. Il suffît d'invo- 
quer les principes spéciaux de In matière des 
endossements el des transmissions de valeurs 
au porteur [3]. Ce que la banque de Bordeaux 
avait fait, tout autre banquier aurait pu le 
faire à sa place. 

154. Au surplus, ce que je dis ici des consi- 
dérants de l'arrêt de Bordeaux n'est que pour 
m'expliqua r sur les scrupules qu'il a excités 



[4] Dcvillcncuve. 35. 2, 450. 
[5] InfH, n»» 27*, 275, 274. 
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dans l'esprit de quelques arrêtistcs. A mon 
sens, il n'a pas donné autant d'importance 
qu'on l'a cru aux statuts de la banque. C'est 
plutôt dans les principes essentiels du com- 
merce de banque qu'il a pris son point d'ap- 
pui, pour établir qu'un établissement qui agit 
sur des valeurs telles que des effets négociables 
et au porteur ne saurait se plier aux exigences 
du droit civil sans compromettre la marebe de 
ses affaires et son crédit. Sous ce rapport, je le 
répète, cet arrêt est pleinement dans le vrai. 
C'est ici, plus encore qu'ailleurs, qu'on voit la 
justesse de vues de l'article 2084 lorsqu'il a 
décidé que l'article 2074 n'était pas la règle des 
affaires commerciales. 

153. Résumons à présent les observations 
qui précèdent. L'article 98 du Code de com- 
merce a importé l'article 2074 du Code civil 
dans les matières commerciales. Mais des limi- 
tes élriiilcs y restreignent sa portée. Il n'est 
applicable que lorsque le débiteur réside dans 
la même place que le créancier, et que les mar- 
chandises, ou autres objets de même nature, 
sont sous leur main et sur les lieux. Hors de 
cette double condition, l'article 95 laisse l'arti- 
cle 2074 à l'écart ; il l'abandonne à l'art. 2084 
du Code civil; et le gage commercial, exempt 
de formalités particulières, se prouve par les 
moyens pratiqués dans le commerce, livres, 
correspondance, factures, etc. 

150. C'est ce que prouve l'article 93 du Code 
de commerce. A la vérité, cet article n'a pas 
embrassé tous les cas qui placent le nantisse- 
ment commercial eu dehors des deux condi- 
tions exigées par l'article 95. Mais qu'importe ! 
cet article n'est pas limitatif, ainsi que nous le 
verrons bientôt []]; il ne contient qu'une indi- 
cation, qu'un exemple notable, puisé dans un 
cas très-fréquent, autre que le cas prévu par 
l'article 95; et ce qu'il a voulu pour celle hy- 
pothèse, il faut le décider, par identité de rai- 
sou, pour toutes les autres hypothèses dans 
lesquelles ne se reproduisent pas les conditions 
de l'article 93. Telle est souvent la marche du 
législateur dans le Code de commerce. Il se 
contente de jeter une idée; et celle idée, fé- 
conde en conséquences, sert à décider les diffi- 
cultés imprévues, suivant la bonne foi et l'é- 
quité, véritables règles du commerce. 

Le cas de l'article 93 du Code de commerce 
est celui où la marchandise qui est l'objet du 
gage a été déplacée, expédiée, mise en mou- 
vement pour aller chercher un commission- 
naire chargé de la vendre et habitant une autre 
place. Si la marchandise est à la disposition de 
ce commissionnaire dans ses magasins, ou dans 
un dépôt public, ou si avant son arrivée il peut 
constater par un connaissement, ou par une 
lettre de voilure, l'expédition à lui failc, il a 



[I] Deljimnrre et l.epnitevin, I. 2, n° 401. 
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privilège pour ses avances, sans que l'art. 2074 

du Code civil ail été observé. 

157. Mais ce cas n'est pas le seul où la fa- 
veur du commerce (liberla» publici commerça, 
comme disent Dehica et Casaregis) exige que 
l'arl. 2074 resle concentré dans le domaine du 
droit civil. 11 en est une foule d'autres qui ne 
rentrent pas précisément dans la formule de 
l'article 93, soit que le législateur n'y ait pas 
songé, soit qu'il n'ait ni pu ni voulu embrasser 
un horizon si vaste. Sera-ce une raison pour 
que la jurisprudence hésite? Faudra-l-il que, 
sous prétexte du droit commun, elle enlève au 
droit commercial ses plus précieuses franchi- 
ses? Non! nous allons la voir procéder par 
analogie et étendre graduellement le cercle de 
l'art. 93. Elle en avait le devoir. Il ne faut pas 
interpréter dans un sens restrictif une loi dé- 
monstrative. 

On a cependant longtemps el vivement 
pressé la jurisprudence par l'argument si connu 
dans la logique juridique : Qui Uicit de uno, 
de allero negai. On lui a dit : Les privilèges 
sont de droit étroit; or l'art. 93 n'accordant 
le privilège que dans certaines conditions dési- 
gnées, il est censé le refuser à quiconque ne 
se présente pas dans les mêmes conditions. 
Dans le gage, il y a à considérer, sous le rapport 
du privilège, la forme et le fond. Eh bien ! 
dans l'article 93 la forme dépend du fond. 
Tout gagiste qui ne réalise pas les conditions 
foncières de l'art. 93 ne peut réclamer l'cxemp- 
lion de formalités qui découle de cet article. 
On retombe dès lors sous l'empire de l'art. 98. 

Mais, disons-le à l'honneur de la jurispru- 
dence, elle ne s'est pas laissé prendre à ce 
piège adroit; el presque toujours elle a su 
se maintenir dans la voie de la saine pratique 
commerciale. 

158. Une première question se présentai! : 
L'article 93 du Code de commerce ne parle 

que du commissionnaire pour vendre. Faudra- 
l-il donc renvoyer à l'article 2074 du Code 
civil, renforcé par l'article 93 du Code de com- 
merce, le commissionnaire pour recevoir, le 
commissionnaire pour conserver, etc., etc.? 
Si l'article 93 est limitatif, il en faudra passer 
par là. Mais s'il n'est que démonstratif, on M 
fera pas de distinction, et l'art. 93 recevra une 
favorable extension. 

Il a donc été décidé intermini» que l'art. 93 
du Code de commerce n'est pas limitatif, qu'il 
s'applique à tous les cas de commission, qu'il 
s'étend par une invincible analogie, non-seule- 
ment à la commission pour vendre, mais en- 
core à toute commission quelconque [2], com- 
mission pour recevoir, commission pour con- 
server des marchandises, etc.. etc. [3]. 

159. Il y a plus : l'article 93 doit servir de 
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règle m n seulement lorsqu'il y a commission, 
mais encore dans tous les cas où il y a un con- 
trat quelconque avec nantissement. 

Lorsqu'un bailleur de fonds, soit par suite 
d'opérations de banque, soit par toute autre 
cause, a fait des avances sur un gage, et qu'il 
se trouve dans les mômes circonstances qu'un 
commissionnaire proprement dit, l'article 93 
du Code de commerce lui est applicable [I]. 
Par là, les prêts sur consignation ont été sau- 
vés de l'atteinte que les esprits formalistes 
avaient essayé de porter au crédit. Les ban- 
quiers qui, au grand avantage du commerce, 
font des avances sur consignation, ont été 
encouragés par celte sage jurisprudence. 

Écoutons les arrêts qui ont mis ce point hors 
de controverse. 

2 novembre 1837. convention entre Massc- 
nal, de Paris, et Boulet- Leblanc, de Rarecourt 
( Meuse ). par suite de laquelle Masseuat s'oblige 
à fournir des fonds à Boulet- Leblanc, contre 
une certaine quantité de fers donnés en consi- 
gnation. 

Par versements successifs. Massenat se met 
à découvert de 43.731 fr.; Boulet-Leblanc met 
à sa disposition 99,831 kilog. de fers existants 
dans les magasins de Daguniiet, commission- 
naire à Chàlons, et destinés à être vendus. 
Massenat. ennsignalaire. voulant se déi'barger 
du soin de la vente, avait stipulé que Boulet- 
Leblanc y coopérerait, afin de la rendre plus 
prompte et plus avantageuse. 

Ainsi le préteur des 43,731 francs habitait 
Paris; le débiteur habitait la Meuse; les fers 
étaient consignés à Chàlons. 

Faillite de Boulet Leblanc. Les syndics con- 
testent le privilège de Massenat. ils soutiennent 
que ce dernier ne se trouve pas dans les con- 
ditions de l'article 93 du Code de commerce. 
Suivant eux. l'article 93 ne confère le privilège 
qu'à celui qui a reçu du propriétaire le mandat 
de vendre la marchandise consignée; il ne con- 
fère le privilège qu'à un commissionnaire. 11 
ne l'accorde pas à celui qui n'est qu'un pré- 
leur, qui n'est pas chargé de vendre pour le 
propriétaire cl qui n'a voulu que se constituer 
un gage. D'ailleurs, comment Massenat pour- 
rait-il se dire saisi? C'est Boulet-Leblanc qui 
est chargé de vendre. C'est donc ce dernier 
qui a la possession. 

En droit et en fait, ce système n'était pas 
bon : il échoua devant la cour royale de Nancy, 
par arrêt du 14 décembre 1838 [2]. 

Restreindre l'article 93 au commissionnaire 
seul, c'est méconnaître le but de la loi, qui a 
élé de favoriser le commerce en facilitant les 
emprunts. L'article 93 est démonstratif et non 
limitatif. Il ne fait qu'indiquer un cas habituel; 
mais il n'entend pas refuser le privilège à tout 



[H Cm»., 0 mai Î84r, (Devill., 45, 1, 508). 
[8] Devill.,59,8, 23!). 



bailleur de fonds qui se trouve dans les condi- 
tions du commissionnaire. Qu'importe la qua- 
lité de la personne? Le droit repose sur la 
consignation, et non pas sur telle ou telle pro- 
fession commerciale. 

D'un autre côté, l'art. 93 ne dit pas que le 
privilège n'existera que sur la marchandise 
expédiée à une personne avec le mandat spé- 
cial de la vendre pour le complc du proprié- 
taire. Il suffit que la marchandise soit destinée 
à être vendue, sans qu'il y ait lieu de recher- 
cher si la venle doit être faite par le cosigna- 
taire plutôt que par le propriétaire. 

Enlin la circonstance que le soin de vendre 
a élé réservé au propriétaire commettant n'em- 
pêche pas que le consignalairc ne soit saisi, 
que la marchandise ne soit à sa disposition 
dans un dépôt public, que ce ne soit au consi- 
gna taire qu'il appartienne d'en faire la déli- 
vrance jusqu'à parfait payement. 

Cette doctrine a été enfin consacrée par un 
remarquable arrêt de la cour de cassation du 
6 mai 1845, portant cassation d'un arrêt de la 
cour de Poitiers du 21 juillet 1812 [3]. 

Beyneix et O, banquiers à Saint -Jean- 
d'Angely, conviennent avec Ayraud, négociant 
en eaux-de-vie de Marlinge, que celui-ci leur 
enverra des eaux-dc-vie eu consignation, et que 
ceux-là lui feront des avances dont ils seront 
remboursés au fur et à mesure des ventes 
qu'opérera Ayraud directement. 

Les avances de la maison de banque se mon- 
taient à 68,000 Tr.; Beyneix et C ta étaient nan- 
tis de consignations suffisantes pour les cou- 
vrir. Ayraud tomba en faillite. 

Ses syndics soutinrent que Beyneix et C" 
n'avaient pas de privilège, parce qu'ils n'é- 
taient pas commissionnaires, qu'ils n'avaient 
d'autre qualité que celle de banquiers préteurs 
sur gage ; qu'ils n'avaient pas reçu mandat de 
vendre la marchandise dont ils étaient nantis; 
que, sous aucun rapport, ils ne pouvaient in- 
voquer le privilège de l'article 93 du Code de 
commerce. 

Le tribunal de commerce de Rocheforl ne 
manqua pas de repousser ce système subversif 
de lout crédit, de toute bonne foi, de toute 
équité. Mais , chose incroyable! la cour royale 
de Poitiers le consacra en s'atlachant judaïque- 
ment à la lettre morte de l'article 93 et en en 
oubliant l'esprit. L'arrêt dit sèchement : l,a 
maison Beyneix et C'«, était un préteur sur 
gage et non un commissionnaire. L'est Ayraud 
qui faisait les ventes directement. Il fallait 
dune que le gage lût prouvé par un acte en 
forme, d'après les articles 2074 et 2075 du Code 
civil. 

Cet arrêt a été cassé aux grands applaudisse- 
ments de tous les jurisconsultes. L'arrêt de cas- 
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sation pote en principe que les règles du droit 
civil relatives au nantissement ne sont applica- 
bles que dans te cas de l'article 98 du Code de 
coin tnerce ; que le privilège établi par l'arti- 
cle 93 ne dépend pas de ces règles; que ce pri- 
vilège n'est pas attaché à une espèce spéciale 
de négoce; qu'il protège tons les gages Com- 
merciaux, pourvu qu'il y ail avances et expé- 
dition de place en place. 

La cour royale de Bordeaux, saisie de l'af- 
faire par suite de renvoi après cassation , a 
rendu un arrêt qui consacre ces principes ; ils 
sont maintenant acquis [I]. 

Il est même certain que le privilège de l'ar- 
ticle 93 ne saurait être refusé à celui qui, sans 
être négociant de profession, ferait cependant 
à un négociant des prêts d'argent sur consigna- 
tion de marchandises [2]. 

160. C'est beaucoup que d'avoir étendu à 
toutes les branches de commerce une disposi- 
tion qui, d'après ses termes apparents, semble 
ne concerner que la commission. Hais ce n'est 
pas encore assez. D'autres pas non moins con- 
sidérables restaient à faire. Voyons comment 
la jurisprudence n continué à se conduire. 

A prendre l'article 93 dans son écoree exté- 
rieure, il semble supposer que l'expédition de 
la marchandise doit être faite directement et 
nominativement au commissionnaire qui a fait 
les avances, Par exemple, j'adresse à Pierre, 
négociant du Havre, des marchandises que 
j'expédie de Paris pour des fonds dont je lui 
demande l'avance. Sans doute, Pierre sera pri 
vilégié, si d'ailleurs il se trouve placé dans les 
condition de possession exigées par l'article 93. 
Mais qu'arrivera-t-il si, pendant que la mar- 
chandise est encore en route, Pierre transmet 
à Secundus, qui lui fait des avances, la let- 
tre do voiture a ordre que je lui ai fait par- 
venir ? 

Autre hypothèse : j'achète des marchandi- 
ses; le vendeur me les expédie. Mais, pendant 
qu'elles sont en route, je les donne en consi- 
gnation à Durand qui me fait «les avances : 
pourra t on contester à Durand son privilège? 

On a prétendu avec beaucoup de chaleur que 
dans ce cas Secundus cl Durand n'ont dn pri- 
vilège que par l'accomplissement des formalités 
de l'article 2074. L'argument Qui iticit de uno, 
Ueallero neyat, a reparu, et l'on a dit : L'arti- 
cle 9J exige que l'expédition soit faite nomina- 
tivement à celui qui réclame le privilège. Donc, 
l'expédition n'ayant pas été failc directement 
à Secundus cl à Durand, le bénélice de l'arti- 
cle 93 lui échappe. 

161. Aujourd'hui, un tel système est jugé, 
il n'est plus soulcnable. Quiconque a un peu 
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d'expérience de cette matière reconnatt qu'une 

expédition, faite directement au commission- 
naire ou au gagiste, n'est pas indispensable pour 
que l'on se trouve dans le domaine de l'arti- 
cle 93 du Code de commerce. Ce serait la plus 
grande des erreurs que de s'imaginer que le ga- 
giste n'est privilégié qu'autant que l'expéditeur 
lui a adressé la marchandise directement [3]. 
Si une telle doctrine était admise, le commerce 
éprouverait une très - fâcheuse atteinte. Par 
exemple, l'acheteur de la marchandise qui se 
la fail expédier par le vendeur ne pourrait, 
pendant qu'elle est en roule, choisir le com- 
missionnaire auquel il veut confier la vente, ni 
remplacer par un nuire celui qu'il avait choisi 
d'abord [4]. Celle marchandise, ainsi retirée 
du Commerce pendant le trajet, ne pourrait 
être un objet de crédit; l'acheteur ne trouve- 
rait personne qui voulut lui faire des avances 
sur elle, et, dans les longues navigations, le 
mouvement des échanges s'en trouverait privé 
pendant un laps de temps considérable. 

Il n'en saurait être ainsi. 

De même que l'acheteur peut revendre la 
marchandise qui est en roule et en saisir le 
sous-acheteur en lui endossant le connaisse- 
ment à ordre, de même, par voie d'induction, 
il peut la donner en gage et en faire la tradi- 
tion virtuelle au créancier qui lui prête des 
fonds en le saisissant du connaissement. L'ar- 
ticle 93 du ('ode de commerce ne repousse pas 
un tel nantissement, fort usité du resle dans le 
commerce [»]. D'une part, l'article 93 recon- 
naît que le connaissement est un moyen de 
saisir le commissionnaire; de l'autre, l'arti- 
cle 281 du Code de commerce autorise le con- 
naissement à ordre. De ces deux articles com- 
binés il résulte que l'article 93 permet à 
l'endossement de changer le destinataire, de 
substituer, pendant le voyage, un destinataire 
à un autre [<t] ; de telle sorte que c'est celui 
qui se présente avec le connaissement pour la 
réception de la marchandise qui est privilégié, 
bien qu'originairement, et lors de l'expédition, 
il soit resté inconnu; sans cela, on détruirait 
l'effet des connaissements à ordre. 

162. Les arrêts sont uuivoques pour prêter 
main-forle a ce point de droit. 

Duez-Dubrunfaut . porteur d'un connaisse- 
ment à ordre de cinquante pièces d'eau-dc-vie. 
transmet ce connaissement à Charles Carlier, 
de Lille, qui lui avait fait des avarices, et le 
passe à son ordre pendant que les pièces d'es- 
prit sont en roule, pour le couvrir de ses avan- 
ces. Arrêt de la cour de Douai, du 29 novem- 
bre 1843.confirmalifd'un jugement du tribunal 
de commerce de Dunkerque, qui décide, contre 



marine, t. 1, p. C00. 

[5] Jurjemcni dn tribunal de commerce de Mar- 
aeille, coiirïrmé par arrèl d'Aix du 25 août 1831 
(Sirey, 83, 2,102). 

[Oj /«/ré, no «43. 



\ 



Digitized by Google 



ART. 5073, 2074. 



89 



le vendeur qui revendiquait ces eaux-de-vie, 
l'acheteur ayant failli, que Carlier est privilé- 
gie pour ses avances [ij. 

163. Bonnaric, Lafon et Bourbon font expé- 
dier de Celle, à Godefroy. de Lille, destination 
de Diinkrrquc, des marchandises d'une valeur 
de 8,000 IV. 

Godefroy charge la maison Morcl, de Dan* 
kerque, de lui avancer 2,000 francs sur ces 
marchandises, et de vendro à l'arrivée. Il en- 
voie a celle maison les connaissements, en les 
passant à son ordre. Les avances sont effec- 
tuées; mais, pendant que la marchandise est 
en roule, Godefroy fait faillite, cl la maison de 
Celle revendique les .marchandises. Jugé, par 
arrêt de la cour de Douai, du 2 avril 1828, et 
par un arrêt de la cour de cassation du 18 juin 
1829 qui rejette le pourvoi, que le commission- 
naire esl privilégié [2]. 

On peui citer d'aulrcs arrêts ; je crois inutile 
d'en rapporter les espèces [3]. Ils sont si impo- 
sants el si topiques, qu'on ne doit faire aucun 
étal d'un arrêt contraire rendu par la cour 
royale de Rouen le 15 juin 1828 [4]. 

164. Voici maintenant une nouvelle diffi- 
culté l 

Lorsque nous avons cherché a faire ressortir 
les vrais caractères de l'article 93 du Code de 
commerce v nous avons dit qu'il exige deux con- 
ditions: présence des deux parties sur fes lieux, 
présence de la marchandise [5]. D'un autre côlé, 
1'arlic.le 93 semble supposer, dans le cas qu'il 
prévoit par forme d'exemple, que le commis- 
sionnaire à qui la marchandise est expédiée 
d'une autre place ne réside pas sur la même 
place que le commettant ; et c'est en effet le cas 
le plus fréquent quand on se place au point de 
vue dea opérations propres à la commission 
commerciale. Kn effet, le contrai de commis- 
sion n'est guère mis en jeu qu'entre négociants 
appartenant à des places différentes ; la circon- 
stance de l'expédition de la marchandise, men- 
tionnée dans l'article 95, confirme que telle esl 
l'hypolhèse du législateur, et on cesse surtout 
d'eu douter quand on voit que le fait de com- 
merce dont il se préoccupe esl une commission 
de vendre, commission qui se donne habituel- 
lement par celui qui, n'étant pas sur les lieux, 
s'y fa il représenter pour procurer la vente de la 
chose. 

Eh bien I la queslion s'est présentée de savoir 
•i l'article 95 du Code de commerce était appli- 
cable, plutôt que l'article 93 du même Gode, 
dans le cas où, les deux parties habitant la 
môme place, il arrive que la marchandise ayant 
été l'objet d'une expédition n'est pas sous leur 
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main. En d'autres termes, l'une des deux cir- 
constances auxquelles l'article 95, sainement 
entendu, subordonne la nécessité de suivre 
l'article 2074. venant à manquer, attendu qu'il 
y a dans les faits de la cause l'expédition pré- 
vue par l'article 93 du Code de commerce, ne 
faut-il pas écarter l'article 93 et rester dans le 
giron du droit commercial, expliqué par l'arti- 
cle 2081 du Code civil ? Plusieurs espères se 
sont présentées à ce sujel avec des nuances 
diverses; loules ont été résolues en faveur du 
privilège et contre l'article 2074 du Code civil. 
Nous devons les passer en revue; on y verra 
que quelquefois les magistrats des cours royales 
et de la cour de cassation se sont montrés meil- 
leurs observateurs des usages et des intérêts 
du commerce que les juges consulaires eux- 
mêmes. 

10 >. Il est un premier cas : c'est celui où, 
lorsque les parties résident dans le même lieu, 
1a marchandise sur laquelle est assis le privi- 
lège a été achetée sur une place autre que celle 
des parties, cl où elle est expédiée el arrive à 
la disposition du préteur dans un dépôt, ma- 
gasin, navire, existant dans le lieu du domicile 
de ces mêmes parties. Faut-il alors que l'on se 
conforme aux dispositions de l'article 95 du 
Code de commerce? Les formalités de l'arti- 
cle 2074 du Code civil sont-elles de rigueur? 

Voici un arrêt de la cour de cassation du 
16 septembre 1833 qui décide la tiégalive : 

Villeneuve cl Lasscrre, négociants de Bor- 
deaux, voulant expédier des marchandises dans 
l'Amérique du Sud, s'adressent à Delbos et 
fils, de la même ville, pour en obtenir un prêt 
de 100,000 francs, destinés à l'achat de ces 
marchandises. Ce prêt eut lieu à condition que 
les emprunteurs achèteraient pour 300.000 fr. 
de marchandises; que ces marchandises se- 
raient embarquées sur le navire le Flelèt, dont 
Delbos et fils étaient armateurs; que Villeneuve 
y prendrait passago pour opérer la vente, et 
qu'il ne pourrait retirer les marchandises jus- 
qu'à concurrence de 100,000 francs que sous 
la condition de fournir au capitaine, manda- 
taire de Delbos, des contre - valeurs qui en 
assureraient le payement. 

Ces conditions s'exécutèrent; des marchan- 
dises furent achetées par Villeneuve el Lasscrre 
à Lyon et à Paris; elles furent expédiées direc- 
tement el chargées sur le navire le Fletès, sans 
passer par les magasins des acheteurs. 

Le navire partit de Bordeaux pour Vnlparaiso 
chargé des marchandises. Mais la maison Ville- 
neuve et Lasserrc avait entrepris une opération 
au-dessus de ses forces; elle lut mise en faillite 
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par jugement du 29 juin 1833. Le premier 
acte des créanciers fui de contester le privilège 
de la maison Delbos. 

Le tribunal de commerce leur fut entière- 
ment favorable. Les juges consulaires placèrent 
la cause sous l'empire de l'article 93. Les deux 
parties, dirent-ils. habitent la même place; le 
gage n'était donc valable qu'à la condition 
d'être prouvé conformément a l'art. 2074 du 
Code civil. 

Sur l'appel, les créanciers furent moins heu- 
reux. La cour de Bordeaux consacra le privi- 
lège [1], et ils se pourvurent en cassation. 

Pour que le privilège du commissionnaire 
existe, disaient-ils. il faut (rois conditions. Car- 
licle i)3 du Code de commerce est formel; et 
ces (rois conditions sont : 1° que les marchan- 
dises aient été expédiées d'une place sur une 
autre place; 2° que le commissionnaire ait 
reçu mandat de vendre pour un commet- 
tant ; 3° que les marchandises soient à sa dis- 
position dans ses magasins ou dans un dépôt 
public. 

Ici, aucune de ces conditions ne se rencon- 
tre. Les marchandises n'ont pas clé expédiées 
d'une place sur une autre place; elles ont été 
expédiées aux acheteurs, des mains desquels 
elles sont passées dans les mains de Delbos; 
Dclbos ne les a pas reçues directement d'une 
autre place. — De plus. Delbos n'était pas 
chargé de vendre pour Villeneuve et Lasscrrc. 

— Kufin, Dclbos n'avait pas les marchandises 
à sa disposition ; elles étaient sur le navire 
parti pour Valparaiso et monté par Villeneuve. 

— Il est vrai de dire que la maison Delbos a 
voulu s'assurer un gage; mais elle ne s'est pas 
placée dans les conditions de la loi; elle ne peut 
exercer de privilège. 

Ce système échoua devant la cour de cassa- 
tion. 

En effet, la maison Delbos était nantie : le 
gage était sous sa main ; il était chargé sur un 
navire armé par elle; il était sous la garde d'un 
capitaine qui était son mandataire. Le navire 
devait être assimilé à un magasin. 

D'un autre côté, l'article 93 du Code de 
commerce est démonstratif, et non limitatif. 
Le privilège, comme on l'a vu ci dessus, n'est 
pas réservé pour le seul cas où il y a commis- 
sion pour vendre. 

Quant à l'expédition, le pourvoi se trompait 
en fait; car il n'était pas vrai que la marchan- 
dise expédiée de Paris et de Lyon fût entrée 
dans la possession des emprunteurs. Elle avait 
été expédiée directement au préleur qui l'avait 
reçue sur son navire. Le préleur avait reçu la 
marchandise d'une autre place. 

Telles sont les raisons qui déterminèrent 



[I] 21 juillet 1854. Voyez-le dans DjiIIoï, 34, 3. 
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DU GAGE. 

l'arrêt de rejet [2]. Cet arrêt décide, in termî- 
ni$, que, bien que le prêteur et l'emprunteur 
résident dans la même place, l'article 93 du 
Code de commerce n'est pas applicable quand 
les marchandises sur lesquelles porlc le gage 
ont été expédiées au préteur d'une autre place. 
C'est le cas de l'article 93, et non de l'arti- 
cle 93. Cet arrêt est très-remarquable; il aide 
et favorise la liberté des transactions commer- 
ciales. Nous l'acceptons, pour noire compte, 
comme excellent et entièrement conforme à 
un usage commercial de la plus haute uti- 
lité [3]. 

En effet, lorsque la marchandise est éloignée 
et qu'elle a besoin d'être expédiée d'une place 
sur une autre; lorsque le préleur la reçoit des 
mains d'un expéditeur étranger, on a beau- 
coup moins à craindre les fraudes dont l'arti- 
cle 93 s'est préoccupé; rien ne facilite alors 
ces détournements désespérés qui s'opèrent 
avec promptitude cl clandestinité dans un mo- 
ment de détresse el à la veille d'une faillite. 

D'ailleurs, le législateur a voulu favoriser 
les expéditions et tout ce qui donne à la mar- 
chandise une vive circulation. Il y a ici un 
intérêt public supérieur à des formes étroites. 

166. C'est déjà ce qu'avait jugé la cour de 
cassation par arrêt du 7 septembre 1826 [4]. 

Ilaba et Nu nez , négociants de. Bordeaux, 
habitaient tous les deux celle place. Raba 
avance à Nunez. 7,998 francs, moyennant quoi 
M u nez lui lait expédier, de Bayoune, des mar- 
chandises, et fait passer les connaissements à 
son ordre. Arrivées à Bordeaux, ces marchan- 
dises sont reçues par Raba el déposées dans 
ses magasins. Sur ces entrefaites, Nunez fait 
faillite el ses syndics refusent à Raba son pri- 
vilège. Il est remarquable que le tribunal de 
commerce de Bordeaux consacra ce système 
par un refus évidemment contraire aux inté- 
rêts du commerce, mais dicté par un respect 
scrupuleux pour un texte de loi mal compris. 
La cour royale de Bordeaux, mieux inspirée, 
réforma sa décision par arrêt du 24 décembre 
1824. Elle a eu. je crois, le mérite d'avoir la 
première ouvert une porte à la liberté des 
transactions commerciales et affranchi le com- 
merce des exagérations auxquelles de faux 
scrupules conduisaient l'article 93. 

Sur le pourvoi, la requôle lut rejeléc par la 
chambre des requêtes. Un voit que l'arrêt du 
10 décembre 1833 est venu Tortiller cette sage 
jurisprudence. 

167. Aulre hypothèse. 

Le préteur el l'emprunteur habitent la même 
place, cl la marchandise sur laquelle ont été 
faites les avances est expédiée par le vendeur 
d'icelle pour être revendue par l'emprunteur 



[31 Delamnrrc el Lepoilevin, I. î. n« 405. 
[4] Pa*icririe, I celle Hâte. 
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acheteur, non pas sur sa propre place, mais 
au loin el à la suite d'un transport effectué 
avec le navire du préleur. Est-ce le cas de l'ar- 
ticle 93? Non . d'après l'arrêt de la cour de 
cassation du 16 décembre 1835 que nous ve- 
nons de citer [1]. Dans l'espèce, des marchan- 
dises avaient été achetées a Bordeaux par Vil- 
leneuve el Lasserrc; mais les vendeurs ne les 
avaient pas livrées dans les magasins des 
acheteurs ; ils les avaient chargées directement 
sur le navire de Delbos; puis, ce navire était 
parti ; il avait transporté la marchandise à 
Valparaiso; il était dans celte ville au moment 
où avait éclaté la faillite de Villeneuve et Las- 
serre . 

Dans ces circonstances, la cour décida que 
puisque la marchandise n'avait pas élé livrée 
dans les magasins de Delbos pour élre vendue 
à Bordeaux, qu'elle avait été expédiée par les 
vendeurs sur le navire parlant pour les mers 
du Sud, qu'elle devait élre vendue a Valpa- 
raiso, il y avait expédition d'une place sur 
une autre [2]. 

Une telle interprétation esl pleine de sa- 
gesse. J'y trouve la plus saine intelligence du 
droit commercial. C'est en se mettant ainsi 
au-dessus de vains scrupules de textes qu'on 
parvient à embrasser les principes larges et 
fécond* qui dominent un sujet. 

168. Voici un autre arrél qui corrobore 
cette jurisprudence, et la met, ce semble, 
au-dessus de toutes les controverses. J'insiste 
peut-être trop sur ces détails de faits particu- 
liers. Mais j'ai besoin de leur secours pour 
montrer, en groupant les autorités, comme 
quoi l'article 95 doit rester dans son isolement, 
tandis que l'article 93 prend, par extension, 
tout le terrain qui s'étend au delà des limites 
de l'article 95. D'ailleurs, des préjugés existent 
dans l'esprit de beaucoup de négociants intel- 
ligents, qui, s'imaginanl que l'article 93 esl 
l'expression du droit commun, sacriûcnl à un 
respect superstitieux pour une fausse légalité 
les vrais intérêts du commerce. Nous devons 
redresser leur erreur, cl montrer comment la 
loi s'accorde à merveille avec l'usage commer- 
cial. 

Pagelle, tailleur à Dunkerque, chargea Car- 
tier, commissionnaire dans cette ville, d'em- 
barquer des caisses d'habillements qu'il desti- 
nait aux colonies el de les faire vendre au lieu 
de leur destination. Par suite de celle conven- 
tion , les marchandises Turent chargées sur 
un navire sans entrer dans les magasins de 
Carlicr; Pagelle fil faire les connaissements au 
nom de Carlier, el , lorsque les habillements 
furent arrivés aux colonies, ils y furent ven- 
dus par les correspondants de Carlier, auxquels 
les connaissements avaient élé adressés. 



[I] Dcvill., 30, I, 50. 

[a] Junge arre» de Bordeaux du 21 juillet 1831 
(Dcvill., 34, 2, 533). 



Pagelle tomba en faillite. Ses syndics exigè- 
rent le rapport à la masse des marchandises 
expédiées aux colonies, liais Carlier, qui avait 
fait des avances, excipa de son privilège. 

Quel fut le système des syndics pour le con- 
tester ? 

Pagelle cl Carlier habitaient la même place. 
Donc, d'après l'article 95 du Code de com- 
merce, le privilège ne pouvait exister qu'à la 
condition des formalités imposées par l'arti- 
cle S074 du Code civil. Si un privilège pouvait 
élre réclamé par quelqu'un, ce serait par les 
commissionnaires des colonies à qui les mar- 
chandises ont élé expédiées el qui 1rs ont 
vendues. Mais ces commissionnaires sont des 
tiers ; leur cause n'est pas liée à celle de Car- 
lier. Carlier n'a fait à Pagelle que des prêts 
ordinaires. Il n'a pas de privilège sur le gage. 

Le tribunal de commerce de Dunkerque, 
saisi de celle difficulté, l'examina avec beau- 
coup de soin, et la décida plus sagement que 
ne l'avait fait, dans les espèces précédentes, 
le tribunal de commerce de Bordeaux. 

Eu droit, disait-il, toutes les lois qu'il y a 
expédition, il importe peu que le débiteur et 
le créancier habitent la même ville. L'art. 93 
n'a nul égard à celle circonstance; il accorde 
indistinctement le privilège. D suffit, pour que 
le privilège soit acquis, que des avances aient 
été faites cl que des marchandises aient été 
expédiées d'une autre place au commission- 
naire qui les a en son pouvoir. 

En lait, les marchandises ne sont jamais 
entrées dans les magasins de Carlier à Dunker- 
que; du domicile de Pagelle, elles ont élé em- 
barquées par lui sur les uatircs qui les oui por- 
tées aux colonies. Là, elles oui élé reçues, 
soignées, vendues par des liers. mandataires 
de Carlier et porteurs des connaissements faits 
en son nom. L'expédition s'esl donc faite aux 
colonies à Carlier, dans la personne de ses 
agents coloniaux. 

Celle décision élait trop sage pour n'être pas 
confirmée; elle le lui par arrêt de la cour de 
Douai du 11 janvier 1840; el les syndics s'étanl 
pourvus en cassation, leur requête fut rejetée 
par arrêt du 1 er juillet 1811 [3]. 

On voit que ce dernier arrél rentre dans le 
système de l'arrêt du 16 décembre 1835 [4]. 

169. Voici maintenant une autre hypothèse 
dans laquelle la difficulté se complique d'une 
circonstance de nature à nous écarter davan- 
tage du cas textuel de l'art. 93 : 

Le préteur et l'emprunteur habitent la même 
ville, el la marchandise, quoique venue du 
dehors, entre dans les magasins de l'emprun- 
teur, et ce n'est qu'après être ainsi passée sous 
sa main qu'elle arrive par nantissement au 
préteur. Au premier coup d'œil, il semble que 



~> Dcvill., 41, I, 050. 
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rien ne puisse faire obstacle à l'application de 
l'article 93. Les deux parties habitent la même 
place, et la marchandise y est également dépo- 
sée, après avoir passe des mains de l'emprun- 
teur dans celles du préteur. N'y a-t-il pas ce- 
pendant une circonstance possible qui sauvera 
le gagiste de la perle de son privilège non ga- 
ranti par les formes de l'article 2074? Oui, il 
y en a une : si le préteur est à la fois le créan- 
cier solidaire de l'emprunteur présent et d'un 
autre emprunteur absent , duquel provient 
l'expédition de la marchandise, on pourra con- 
sidérer l'emprunteur présent comme manda- 
taire de l'emprunteur absent, et alors disparal 
Iront les circonstances de l'article 93, pour 
faire place à l'article 93. 

Expliquons ceci par un exemple : 

Ilomberg et C'" , de Eupcn (déparlement 
de l'Uurlhe). expédient en consignation à Paris 
des marchandises à llappey qui leur fait des 
avances; pour entretenir ces avances, llappey 
se fait donner des fonds par Chauvel, proprié- 
taire à Paris : par suite de conventions recon- 
nues pour positives, Chauvet,en fournissant 
ses fonds, est à la fois le créancier de Hom- 
berg et C' B cl Happcy. qui tous deux sont 
ses débiteurs solidaires. Happey reçoit les mar- 
chandises directement à Paris, mais il les con- 
signe à Chauvel qui habite Paris comme lui. 

Dans ces circonstances, faut -il un acte 
de nantissement? Est-on dans les termes de 
l'article 93 du Code de commerce? N'est-on 
pas plutôt dans les termes de l'article 93 ? 

La cour de Cassation a jugé, le 24 avril 1816, 
que l'article 93 est seul applicable. La mar- 
chandise a été expédiée de place en place; elle 
vient d'Eupen à Paris. Chauvel esl créancier 
direct de Ilomberg et C'". C'est eu vue du 
gage envoyé du département de l'Ourthc qu'il 
a prêté ses fonds [î]. 

Il esl vrai qu'avant d'entrer chez Chauvel, 
les marchandises ont été momentanément dé- 
posées chea Happey , correspondant de Ilom- 
berg cl C'" sur la place de Paris. Mais le 
domicile de Happey n'était qu'un entrepôt; 
le point de départ était le magasin des proprié- 
taires dans le département de l'Ourthc. On ne 
pouvait donc pas dire que la consignation se 
faisait sur la même place. 

Cet arrél contient une interprétation des ! 
faits qui sera certainement acceptée comme 
simple, naturelle cl pleine d'équité. 

170. Voici enlin une dernière hypothèse : 
elle va nous montrer l'article 93 prcuanl de 
plus eu plus de l'extension. 

Nous avons vu que, bien que les deux par- 
ties habitent la même place, il y a pas lieu à 
l'application de l'article 93 alors que la mar- 
chandise arrive du dehors dans les magasins 



[1] Pam risie, à rrllc claie. Yoy. iufrà, O" 141, 
[S] Patkrin; à celle date. 

[3] [H vill.33,2.1C2;Dalloi,n,l,îl8,t1». Dcln- 



du prêteur, ou alors qu'elle esl eipédiée pour 
être vendue sur une autre place. 

Mais supposons que l'expédition de la mar- 
chandise soit faite directement à Pierre par un 
connaissement à ordre, et que Pierre, voulant 
emprunter sur la consignation de celle mar- 
chandise encore en cours de voyage, passe ce 
connaissement à l'ordre de François qui habile 
la même place que lui. Ne pourra-l-on pas dire 
qu'ici se rencontrent toutes les conditions de 
l'article 93 du Code île commerce : présence 
de Pierre et de François sur la même place; 
présence de la marchandise, représentée par le 
connaissement? Il n'en esl cependant pas ainsi; 
il suflilquc la marchandise soit en voyage pour 
que le gage, effectué par l'endossement du con- 
naissement entre négociants habitant la même 
place, soil valablement constitué et qu'on soit 
dispensé des formalités de l'article 9074. Tous 
les jours il se fait des nantissements de cette 
espèce, el la jurisprudence les approuve. Je 
lis. eu effet, dans les considérants d'un arrél 
de la cour de cassation du 8 juin 1829, qu'il 
suftit que l'expéditeur réside dans une autre 
place [2], cl que lorsqu'il -y a expédition de 
la marchandise de place eu place, peu importe 
que le débiteur cl le créancier habitent le 
même lieu. 

Je dois dire cependantque la question s'étant 
présentée à Aix. elle y a été éludée par arrél de 
celte cour du 23 août 1831 [3], qui, eu prenant 
une voie détournée pour sauver le privilège, 
semblerait laire croire que les juges avaient 
des doutes sérieux sur notre proposition. 

Dans le fait, Arata avait expédié de Civila- 
Vecchia à Margaria. de Gênes, un chargement 
de blé, avre destination pour Toulon ou Mar- 
seille. Pendanl que la marchandise était en 
cours de navigation, Margaria vient à Marseille, 
se lait prêter «les fonds par Lucc de celte ville, 
cl, pour nantir ce dernier, passe à son ordre le 
connaissement. I.a faillite de Margaria ayant 
donné occasion de contester le privilège de 
Lucc, la cour aurait pu trancher la question 
en disant nettement que, puisque la marchan- 
dise était en cours d'expédition, il importait 
peu que l'opération eût clé consentie par deux 
négociants étant en présence sur la même place. 
Elle préféra une autre voie. Pour maintenir le 
droit du gagiste, elles'appnya sur cette circon- 
stance : que le débiteur n'avait pas sa maison 
de commerce dans le même lieu que le créan- 
cier ; que , bien que le connaissement eût été 
remis a Lùce, créancier, dans la ville de Mar- 
seille, sa demeure, par Margaria, de Gênes, son 
débiteur, qui se Irnuvaità Marseille, on ne de- 
vait pas appliquer l'article 93, lequel n'enlend 
parler que d'une résidence (ixe, d'un domicile; 
que les opérations que le chef d'une maison 
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rail passagèrement sur une «lace étrangère sont 
censées faites dans son domicile commercial [1]. 
Mais si l'on se reporte aux observations que 
nous avons présentées ci-dessus, n° 144, cl à 
quelques monuments de la jurisprudence, on 
verra que celle raison n'est pas pércmptoirc cl 
qu'il y avait quelque chose de plus décisif à 
dire pour écarler les prétentions des adversaires 
de Luce : c'est que la marchandise était dans 
des conditions d'expédition qui rendaient inap- 
plicable l'article 9Î5 ; c'est qu'il importait peu 
dès lors que les parties aient eu la même rési- 
dence. 

Au surplus, je le répèle, la pratique commer- 
ciale est certaine. Dans toutes les places sur les- 
quelles se font des expéditions, il n'y a pas de 
jour où le destinataire ne recoure au crédit d'un 
négociant habitant la même place, lui remet- 
tant pour gage de ses avances le connaissement 
ou la lettre de voiture à ordre, dont il est por- 
leur. Une telle pratique est légitime; elle est 
acquise au commerce, cl il faut la respecter. 

Comment voudrait-on, d'ailleurs, que l'on fit 
la description minulieuse prescrite par l'article 
2074 du Code civil, puisque la marchandise 
n'est pas présente cl qu'elle est entre les mains 
du voituricr ou du capitaine de navire? 

171. Si maintenant l'on se reporte à ce que 
nous avons dit au n° 150 de l'espèce textuelle 
posée par l'article 93 du Code de commerce, il 
sera facile de voir, par les développements qui 
précèdent, combien la jurisprudence eu a élargi 
le cercle. 

Nous n'avons insisté jusqu'à présent que sur 
les cas qui, à l'heure qu'il est, sont à peu près 
hors de toute controverse. Après des querelles 
cent fois répétées, les opinions se sonl mûries, 
et il a fallu se soumettre à l'autorité de l'expé- 
rience et de la raison. Mais tout n'est pas encore 
dit; d'autres conquêtes restent encore à faire 
dans cette voie de progrès. Je signalerai notam- 
ment une question intéressante pour le com- 
merce de banque, et qui est, à l'heure qu'il est, 
subjudice. Il ne s'agit plus de deux négociants 
résidant sur la même place et traitant en pré- 
sence de la marchandise qui est sous leur main, 
ce qui est le cas de l'article !•'.» du Code de 
commerce; il ne s'agit pas non plus de deux 
négociants habitant des plates différentes et 
expédiant la marchandise de l'une à l'autre, ce 
qui est l'exemple donné par l'article 93 ; enfin, 
il n'est pas question de deux négociants habi- 
tant la même place, mais traitant d'une mar- 
chandise en cours d'expédition, ce qui est un 
cas que l'on reconnaît unanimement rentrer 
dans l'esprit de l'article 93. La thèse est celle ci : 
le préteur habite une place, le débiteur en ha- 
bite une autre; la marchandise est située sur la 
place du débiteur, et ce dernier la donne en 
gage au créancier absent au moyen d'un acte 



[I] Supra, a 144. 



qui la met à sa disposition, par exemple un 

transfert en douane. Ce créancier est-il valable- 
ment nanti, quoique les formalités de l'arti- 
cle 2074 du Code civil n'aient pas élé obser- 
vées? 

A mon sens, l'affirmative est indubitable; il 
suffit de se demander si l'agissc-ment rentre 
dam les conditions de l'article 05 du Code de 
commerce. Kl comme il en sort évidemment, 
puisque les parties ne résilient pas sur la mémo 
place, la loi du 8 septembre 1830 dit haute- 
ment, avec l'article 9084, que les règles parti- 
culières au commerce conservent ici leur em- 
pire. 

I.e contraire a* cependant élé jugé par arrêt 
de la cour royale de Caen du 22 juillet 1845. 
Rapporteur du pourvoi formé contre cet arrél 
devant la chambre des requêtes, j'en ai étudié 
les détails. L'importance et la nouveauté de la 
question m'engagent à y donner, ici, une atten- 
tion particulière. Quoique la cause du nantis- 
sement ail échoué devant le tribunal de com- 
merce et devant la cour royale, j'ai proposé à 
la chambre des requeles l'admission du pour- 
voi, et le demandeur l'a obtenue par arrél du 
1" juillet 1846. i.a chambre civile a donc à 
trancher un des plus graves débals qui puis- 
sent toucher au gage commercial. 

172. Voici les faits : 

Bénard père, négociant à HonOeur, ayant 
reçu 04.470 kil. de fers de Suède, écrit, le 14 
juillet 1843, à Fourcbon, banquier à l'aris : 
« J'ai besoin d'une avance sur les fers que je 
» viens de recevoir. Je puis dès aujourd'hui 
i* les mettre en entrepôt réel; prélez-moi de 
" l'argent, et/e vous remettrai la propriété Ue$ 
» fetê jusqu'au parlait payement de vos avan- 
ie ces, au moyen d'un transport. » 

Fourcbon répond : « Je vous avancerai 
» 10,000 fr. contre le transport en règle de 
» ces fers. Aussitôt qu'il sera effectué, vous 
>■ pourrez lirer pour 10.000 Tr. de traites. » 

Transfert du 22 juillet, opéré sur les regis- 
tres de la douane d'Ilonlleur ; en voici lis 
termes : 

« Bénard père déclare céder eu entrepôt à 
» M. Philippe Fourcbon, négociant à l'aris. rc- 
» présenté à Hoofieur par M. Augusle llébert- 

» Desroquellcs 1,393 barres, 1er plat de 

» 458 millimètres et plus, pesant 58,108 kil. ; 

» Plus. 294 barres fer carré de "\ faisant 
>• ensemble 0.308 kil. 

» Fait et signé à HonOeur, le... ■< 

Le même jour. Bénard lire pour 16.000 fr. 
de traites; Fourchon accepte d'abord, et paye 
ensuite. 

Plus tard, Bénard tombe en faillite. 

Le premier acte du syndicat fut de prétendre 
que les fers en question devaient èlre rappor- 
tés à la masse, sans privilège, par Fourcbon. 

Fourchon répond que les fers lui ont été bien 
et dûment transférés, et qu'il n'en fera un 
transfert à la masse qu'autant qu'il sera rem- 
boursé de ses avances. 
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Jugement du tribunal de Honflcur. qui 
adopte le système «les syndics. 

Appel ; arrêt de Gain, du 22 juillet 1848, qui 
confirme par des motifs dont voici le résumé : 

En premier lieu, il n'y a pas eu vente de ces 
fers de liénard à Kourchon. 

Il n'y a même pas eu vente apparente. 

G'cst un contrat de gage. 

Or, Fourchoti n'a pas rempli les formalités 
de l'article 2074 du Code civil, dont l'accom- 
plissement pouvait seul lui donner privilège. 

I/arlicle 95 n'est pas applicable; car il ne 
dispense des formalités de l'articlo-2074 qu'au 
tant que les marchandises ont été expédiées 
d'une place sur une autre au bailleur de fonds. 
Ici, il n'y a pas d'expédition. 

173. Sur le pourvoi en cassation, le deman- 
deur soutenait, entre autres moyens, que les 
articles 93 et 9» du Gode de commerce avaient 
clé mal compris et faussement appliqués par la 
cour de Gaen. 

S'attacha ru à quelques expressions de l'arrêt 
qui, en effet, étaient fort susceptibles de criti- 
que, il lui reprochait de s'être rendu l'écho 
d'un préjugé suranné, et de n'avoir pas voulu 
reconnaître franchement un état de choses 
fondé sur la jurisprudence la plus constante, 
savoir, que l'article 93 du Code de commerce 
n'est pas limitatif; qu'il s'applique non-seule- 
ment au commissionnaire, mais encore aux 
préteurs et à tous autres qui traitent sur nan- 
tissement. 

Puis, il abordait le fond, et, prenant l'article 
93 et l'article 93 du Gode de commerce avec la 
généralité qui leur appartient, il soutenait que 
l'arrêt, en refusant le privilège sous prétexte 
que la marchandise n'était pas expédiée d'une 
place sur une autre, avait fait, dans l'espèce, la 
plus fausse application de ces articles. 

En principe, rien de plus utile au commerce 
que les prêts sur marchandises et les crédits 
sur consignation. Cependant il fallait éviter 
les fraudes, cl la loi a pourvu à ce besoin ; pour 
les prévenir elle exige une possession matérielle 
ou légale. 

A côté de la possession matérielle, qui a lieu 
lorsque la marchandise est entrée dans les ma- 
gasins du prêteur, il y a une possession qui n'a 
pas moins de forte, et qui résulte du dépôt de 
la marchandise dans un entrepôt public. Lors- 
que ce dépôt a été opéré d'une manière solen- 
nelle pour le compte el au nom du cosigna- 
taire, le déplacement de la possession est alors 
certain, authentique, réel. 

Cependant, il faut le reconnaître, quand le 
préteur cl le débiteur habitent la même ville, 
la consignation pourrait dégénérer en fraude. 
Un débiteur, à la veille de faillir, pourrait, 
dans un instant rapide, opérer des consigna- 
tions simulées et favoriser un créancier aux 
dépens des autres. Aussi la loi n'admet -elle 
la possession résultant de la consignation que 
lorsque les parties n'habitent pas la même 
place. Quand elles habitent la même place, on 



n'échappe à la nécessité des formes établies 
par l'article 2074 que lorsque la marchandise 
voyage. Mais, si elles habitent des places diver- 
ses, la marchandise n'a pas à se déplacer maté- 
riellement. Le dtpôt dans un entrepôt public 
suffit; le déplacement réel de la marchandise 
est inutile. 

L'arrél se fonde, ou croit se fonder, sur l'ar- 
ticle 95 du Code de commerce; cl parce que 
cet arliclc, supposant un commissionnaire à 
qui des marchandises ont été expédiées d'une 
autre place, lui attribue privilège de plein droit 
et sans formalités si les marchandises sont à sa 
disposition dans ses magasins ou dans un dépôt 
public, ou si elles voyagent pour son compte, 
il eu conclut que la condition sine qua non du 
privilège est le déplacement matériel de la mar- 
chandise, l'expédition de la marchandise d'une 
place sur une autre. 

Mais c'est une erreur. Pour s'en convaincre, 
il suffit de combiner l'article 93 avec l'article 95. 
L'article 95 n'exige les formalités du droit com- 
mun que lorsque le créancier qui demande le 
privilège réside dans le même heu que le débi- 
teur. Donc, s'il résilie ailleurs, le simple dépôt, 
la simple consignation de la marchandise suffit 
pour donner privilège. 

Qu'a voulu la loi? éviter les fraudes. Or, 
l'acte de transfert eu douane n 'est-il pas au- 
thentique? ne prévient-il pas toute fraude ou 
dissimulation? Les registres île la douane ne 
sont-ils pas des registres publics? ne fout- ils 
pas foi des dates qu'ils contiennent? Quelle dif- 
férence y a-l-il entre un transfert de cette na- 
ture el un acte de gage, tel que l'exige l'article 
2074 du Gode civil ? 

Le pourvoi citait ici différents arrêts qu'il 
croyait favorables à sa thèse; il en lirait la consé- 
quence que l'article 95 ne requiert les forma- 
lités du droit commun qu'autant que les con- 
tractants habitent le même lieu. 

174. Dans les observations que je soumis à 
la cour, je commençai par faire remarquer, en 
ce qui concerne la jurisprudence des arrêts, 
qu'aucun n'a été rendu eu thèse ; que si quel- 
ques-uns d'entre eux contiennent quelques 
phrases, quelques expressions favorables au 
système du pourvoi, nul n'a jugé la question 
précise; ils sont relatifs à des espèces diffé- 
rentes. 

En principe, inutile de rappeler la faveur 
que méritent dans le commerce les prêts sur 
consignation de marchandises. « Gcrluin est, 
n dit Gasaregis, quod si mercalor sub pignore 
n muluans, non esset polior in rébus pignora- 

lis, impediretur ac turbarctur rnercalura; 
» liberlas [1]. » 

D'un autre côté cependant, il ne faut pas que 
le gage puisse dégénérer en moyens fraudu- 
leux pour frustrer les autres créanciers. La loi 



[1] S,* P rà, ir 100. 
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civile et la lui commercial»! se sont toujours 
préoccupées de celle idée. L'article 93 du Code 
de commerce eu est la preuve. 

175. Avant d'en examiner la portée, je fai- 
sais remarquer à la cour que « l'opération en 
question ne contient aucun soupçon de collu- 
sion ; elle a eu lieu loyalement et de bonne loi. 
Il y a eu avance réelle; Kourchon n'a pas voulu 
suivre la foi de Bénard ; il n'a voulu prêter qu'à 
la chose. S'il a succombé en première instance 
et eu appel, c'est parce que la forme a emporté 
le fond, parce que le contrat, licite en lui- 
même, auquel il a participé, n'a pas été re- 
vêtu des formalités voulues par l'article 2074 
du Code civil. Or. en matière de commerce, 
dans des affaires qui reposent sur la bonne foi, 
sur la confiance, sur la simplicité des moyens, 
c'est toujours une chose grave que le crédit 
soit vaincu par les exigences de la forme. 

176. Les articles 93 et 93 du Code de com- 
merce, conlinuai-je, ont été l'objet de bien des 
controverses et ont donné lieu à bien des ques- 
tions. Celle-ci n'est pas une des moins impor- 
tantes. 

» En principe général, les conventions com- 
merciales se font avec rapidité, et la preuve en 
est dégagée de solennités. Les articles 12 et 109 
du Coda de commerce en sont la démonstra- 
tion. On peut dire que ces articles contiennent 
le droit commun en matière commerciale. 
' n Le gage, cependant, est placé, à certains 
égards, dans une situation exceptionnelle, l'ar 
crainte de fraudes, on a senti la nécessité de 
précautions particulières. Mais est-ce dans tous 
les cas, est-ce d'une manière générale que le 
gage commercial a été soumis aux formes du 
droit civil? Si l'on combine l'article 2084 du 
Code civil avec l'article 2074 et avec l'article 93 
du Code de commerce, on peut sans hésiter ré- 
pondre négativement. L'article 93 en est la 
preuve manifeste. 

177. «Quel est le point de vue de l'article 93? 
Il suppose que le préteur et l'emprunteur sont 
dans le même lieu. Alors il veut que le prêt sur 
gage ne donne privilège sur la chose livrée 
qu'autant que le préteur s'est conformé aux 
dispositions de l'article 2074. Quand même le 
gage serait prouvé par facture, correspon- 
dance, etc., etc.. cl autres moyens qui ont lanl 
de faveur en droit commercial, lout cela serait 
inutile; il faut l'acte voulu par l'article 2074 
du Code civil [I]. On comprend, en effet, que 
les consignations faites d'emprunteur à préleur 
résidant dans la même place pourraient don- 
ner lieu à de graves abus si les tiers n'étaient 
protégés par de sages précautions [2]. 

» Hlais quid Juri$ si le préleur et l'emprun- 
teur n'ont pas leur domicile dans la même 
place? 



1] Smprà, n«» 120 et »niv., 128, 120, eic. 
2] Supra, il» 115. 
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» L'article 93 semble se référer à ce cas ["]. 
S'il tenait le langage restrictif que l'article 93 
lient pour le ras où les parties habitent la même 
place*, la difficulté serait bientôt levée. Mais 
l'article 93 procède par forme énouciative, et 
ceci a une grande importance. 

» Il suppose donc que les deux parties ne ré- 
sident pas dans le même endroit, et alors sa 
pensée se porte sur le cas le plus fréquent, le 
plus saillant : celui où la marchandise a été 
déplacée, expédiée, mise en mouvement pour 
entrer dans la possession du créancier. Alors 
il reconnaît le privilège sur cette marchandise 
sans qu'il soit besoin d'obtempérer aux formes 
de l'article 2074, et cela, cependant, à la con- 
dition qu'il en aura la possession civile ou lé- 
gale, ou même à la simple condition de prou- 
ver que ces marchandises voyageaient pour lut 
arriver. 

» Hais ce cas n'est pas le seul qui puisse se 
présenter. La marchandise peut n'avoir pas été 
expédiée de la place du débiteur sur la place 
du créancier; elle peut avoir été déposée dans 
un dépôt public dépendant de la place du débi- 
teur, pour le compte du créancier qui habile 
une autre place. Kl alors que faut-il décider? 
Peut-on dire que l'article 93 est limitatif, quoi- 
qu'il ne se serve que d'expressions énonciati- 
vt'S? L'argument qu'on eu lire ne peut-il pas 
se balancer par l'argument a contrario que 
fournil l'article 93? Ksi il permis de substituer 
à ces mots de l'article 95 , résidant dans le 
même lieu, ceux-ci : s'il n'y a pas eu expédi- 
tion de place en place, comme le fait l'arrêt ? 
L'article 93 parle du cas où le privilège existe. 
L'article 95 parle du cas où le privilège n'existe 
pas. Evidemment, on ne peut soutenir, en vertu 
de l'article 93, que, dans l'espèce, le privilège 
n'existe pas; car celle espèce n'esl pas prévue 
par l'article 95, lequel est renfermé dans la 
thèse où les deux commerçants résident dans 
le même lieu. Eh bien ! peut-on dire, en s'ap- 
puyant sur l'article 93, que, parce que le privi- 
lège cxislc dans tel cas prévu par cet article, il 
n'existe pas dans notre cas qui n'est pas celui 
de cet article? Ce raisonnement ne serait bon 
qu'r.ulani que le droit commun en autoriserait, 
la conclusion. Mais le droit commun commer- 
cial, expliqué par l'article 2081 du Code civil, 
est dans les articles 12 et 109 du Code de com- 
merce qui autorisent la preuve par livres, 
factures, connaissement, correspondance, elc. 
L'article 93 du Code de commerce n'est qu'une 
exception à ce droil commun; il faut voir si 
celle exception doil élre étendue à un cas non 
prévu. 

» En un mot, voici ce qu'on peut opposer à 
l'arrêt : 

» L'article 93 du Code de commerce n'exige 



[3] S»prà, w 101. 
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l'accomplissement des formalités prescrites par 
l'article 2074 que dans des circonstances qui 
ne sont pas les circonstances de l'espèce. Dans 
tous les autres cas. il faut s'en tenir à la loi 
commerciale, au droit commun commercial; 
donc la preuve du gage, par l'un des movens 
des articles 12 et 109. suffit, et l'article 2084 
du Code civil autorise peut-être à dire avec Ca- 
saregis : « In malcria cnmmereii, omnes juns 
» régula; si 1ère debi ni , et non atlendunlur. 
» quando tequilas et boua Odes aliud servari 
» dictât, modo publici commercii bono non 
» répugnai, sed l a km t [1]. » 

178. ■ Or. celle preuve existe : le gage a élé 
donné de bonne loi ; le créancier a en la posses- 
sion ; l'arrêt le reconnaît en fait. Il remplit donc 
encore cette condition. 

179. » Maintenant, la cour portera son atten- 
tion sur la i<>i <lu 8 septembre 18ô0 [4). Elle 
verra si un puissant argument n'en sort pas 
pour la thè>e du pourvoi, et si cette loi ne bxe 
pas le sens des articles :i084 du Code civil, cl 93 
ei 95 du Code de coin nier ce. 

180. » On pourra objecter ceci : Qu'importe 
que le créancier ait un autre domicile que le 
débiteur? Le créancier ne peut-il pas se faire 
représenter sur la place du débiteur par un 
mandataire ? et alors ne retomberait- on * pas 
dans les inconvénients prévus par l'article 95 ? 

» Mais il est facile de répondre que ceci est 
une question de fait, livrée à l'appré* ialiou du 
juge; les magistrats verront si le créancier, en 
se faisant représenter d'une manière perma- 
nente sur une place, n'y a pas sa résidence, 
son domicile . cl si cela est ils appliqueront 
l'article 9:> [3]. 

181. ■■> Du reste, on aperçoit la grande diffé- 
rence qu'il y a entre l'opération faile entre deux 
négociants éloignés, et celle qui se fait entre 
deux négociants habitant le même lieu. Dans 
le second cas, la fraude peut cire si soudaine, 
si rapide, qu'elle trompe toutes les prévisions 
des tiers; elle a aussi les plus grandes facilités 
pour agir en vue d'un événement actuel ou 
imminent. Dans le second cas, il y a plus d'en- 
traves ; il faut s'entendre, se concerter par lel- 
tres , cl la correspondance peut donner des 
preuves de la fraude. Voilà pourquoi, peut- 
être, la loi n'a pas cru devoir s'éloigner du droit 
commun dans ce second cas, espérant que la 
vérité se ferait jour et que la bonne foi serait 
plus respectée. 

» D'ailleurs, ainsi que le disent très-bien 
Delamarre et Uepuitevin dans un cas analo- 
gue : h Celle espèce implique nue expédition 
» virtuelle de place en place [1\ . (.'est comme 
s'il y avait eu expédition de lloulleur à Paris. 

182. •.Eu déliuilive, le pourvoi peut se ré 



fi] Dise 190, il» 13. 
[2] Suprà, a ' ISS. 
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duire à ce raisonncmcnl qui n'est pas sans 
force : I. 'article 93 ne soumet à la formalité 
que les commerçant!! qui uni une résidence 
commune [S]. Or. les prohibitions ne doivent 
pas être étendues. Elles ne doivent pas l'être 
surtout en matière de commerce, où. comme 
le disait Cambacérès. la bonne foi et l'équité 
sont les véritables règles. 

» Donc, on retombe sous l'influence du droit 
commun et des articles I2.el 109. 

183. » On ne peul se dissimuler, au surplus, 
que le mode d'opération pratiqué par Foiirchon 
ne soit usuel dans le Commerce. H y a aux 
pièces un parère qui en est la preuve. Il favo- 
rise les préls; il met l'argent en circulation; il 
permet au commerce maritime de se procurer 
des capitaux sur des marchandises, avant d'a- 
voir payé les droits de douane. La rédaction de 
l'acte de gage avec les formalités de l'arti- 
cle 2074 'xigerait que le préleur se fit repré 
senter sur les lieux par un mandataire; qu'on 
fit une vérification du pesage, inesurage, qua- 
lité ; qu'on payât des frais de commission, 
d'expertise. Tout cela occasionnerait des em- 
barras, des longueurs, des dépenses de nature 
à prolonger les affaires. Sans doute, si la loi, 
dans sa sagesse, avait clairement exigé ces for- 
mes, il faudrail s'y soumettre. Mais les exige- 
t-elle? C'est là la question, et. dans le doute. 
VOUS vous demandera si la cour royale n'aurait 
pas du répondre pour le droit commun com- 
mercial et la liberté des conventions. » 

184. A la suite de ces observations, la cham- 
bre des requêtes renvoya l'affaire à la chambre 
civ ile pour y être discutée contradictoiremeiil. 
Attendons avec confiance la décision de celte 
chambre, dont les arrêts sont si snuveut mar- 
qués au coin des bonnes doctrines et de l'expé- 
rience. 

183. Nous venons de discuter, sous ses faces 
principales, la question de l'application de l'ar- 
ticle 2074 au droit commercial ; nous la retrou- 
verons à un autre point de » ue aux numéros 21!» 
et suivants. Hais notre sujet ne nous y conduit 
pas encore, et nous devons porter à présent 
notre attention sur le détail des formalités dont 
cet article prescrit l'observation. 

180. Kl d'abord, l'acte doit nécessairement 
contenir In déclaration de la somme due. ainsi 
que l'espèce et la nature des choses remises en 
gage, ou un état annexé de leurs qualité, pouls 
et mesure. 

Comme la crainte de la fraude est la base de 
ces dispositions, le législateur a voulu prendre 
toutes les mesures nécessaires pour en procurer 
l'accomplissement. Il s'est montré exigeant, et 
la jurisprudence n'a pas épargné les créanciers 
gagistes, qui venaient réclamer un privilège 



[4] Delamarre cl Lepoilcvin, I, 2, n° 408. 
L»] Id., |.f, D" 39». 
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sans être en rc%U> avec les prescriptions minu- 
tieuses île la loi. Faut-il insister, en elTet. sur 
l'importance de la désignation dea choses dun- 
nées en gage? Trop souvent le gage a été un 
moyen «le frustrer les créanciers de bonne foi 
et d'avantager quelques créanciers favorisés 
aux dépens des autres. Il ne faut pas qu'on 
puisse substituer à une chose de médiocre va- 
leur, d'innée en nantissement, une chose d'un 
prix beaucoup pins considérable. Or, s'il n'y 
avait pas une désignation précise de la chose, 
il serait impossible de vérifier l'identité et de 
maintenir intact le droit des tiers, l.a fraude 
se jouerait îles intentions de la loi; le débiteur, 
pressé par ces moments de détresse où l'on se 
prèle à tous tes expédients, appauvrirait le-gagc 
COinmuu de ses créanciers ; l'égalité serait rom- 
pue au profil de créanciers astucieux et l'rau- 
duleusemenl habiles. 

187. Kl parce que ce danger n'est pas moins 
à craindre dans les matières commerciales que 
dans les matières civiles, il s'ensuit ijue toutes 
les fois (jue les parties habitent la même ville 
(dans les conditions qui rendent l'article 2074 
du Code civil applicable aux matières de coin 
tnerec), un doit tenir la main entre négociants 
à l'observation de la formalité de ta descrip- 
tion [lj. l/cxpérieuce a prouvé que la mollesse 
exciterait la fraude, et que le gage servirait de 
manteau «i de criants abus. Sa\ary avait déjà 
signalé ces abus dans l'ancien régime 'Ji], îSnlre 
siècle n'est pas devenu meilleur, et. sans vou- 
loir en médire, j'oserai pourtant lui appliquer 
ces paroles de d'Argentré : « in line mercatrice 
et Hunditiuria (vlale. « 

18H. Ce n'est que lorsque les parties n'habi- 
tent pas la même ville, que les raisons qui ont 
rendu la description nécessaire disparaissent 
entièrement. La substitution n'est pas a crain- 
dre; ordinairement, c'est dans un dépôt public 
que les marchandises restent consignées, et il 
y a beaucoup de difficulté pour y pratiquer la 
fraude; <>u bien les marchandises sont à l'état 
d'expédition, et l'on peu: être rassure contre 
des pratiques dolosives pour les tiers; d'ail- 
leurs, comment en lerail-Oii une description 
détaillée ? 

180. Mais, je le répèle, si les deux négo- 
ciants sont en présence sur la place où se 
trouve la marchandise, le- droit commun repa- 
raît avec toutes ses raisons de prévoyance et 
ses mesures de protection. Il faut que le com- 
merce s'y soumette, mal» ré quelques gênes et 
quc'ques longueurs. Ce n'est pas perdre du 
temps que d'aviser à la sûreté des tiers; quand 



lj Douai, 1S avril 1*37 (Dali., 58. 2. 20!)). 
2] Suprà, ii" 1 15. 

3< tu fev. 1813 (Devill., 43. 2, 198). 
'4] Paris, 20 mai 1841 el I5jniu 1841 (Dali., 41, 
S, 218). 

[5j Dalloz, \" \ it>s»entent } el Paticrisie, à celle 
date. 



la fraude est écartée des affaires, il n'y a rien 
à regretter. 

190. Monirons. par quelques exemples, la 
sévérité des décisions émanées, soit des tribu- 
naux consulaires, soit des tribunaux civils. 

Voici un premier arrêt rendu en matière de 
commerce : 

Dans une négociation où un fabricant d'huile 
d'Arras avait consigné des huiles contre un 
prêt de 8 000 francs, et où l'acte portail : huile 
de graine» y la cour royale de Douai a décidé 
que celte désignation n'était pas suffisante; 
car il se fabrique dans l'arrondissement plu- 
sieurs espèces d'huiles, telles que de colza, 
d'œillelle, de lin et autres: que dès lors une 
substitution était possible [à], 

Notez que l'identité des huiles avait été 
reconnue à l'audience par les parties; mais la 
rigueur de la forme l'emporta, et l'acte de 
nantissement fut déclaré nul. 

191. l.a cour royale de Paris a également 
déclaré nuls des actes de nantissement de vin 
de Champagne parce qu'il n'y était pas déclaré 
si le vin était mousseux ou non mousseux, 
s'il élail brut ou travaillé, quelle était l'année 
de la récolte, si les bouteilles étaient pleines 
ou couleuses [4]. 

102. Ces choses ont été envisagées dans le 
même esprit dans l'espèce d'un arrêt de la 
cour de cassation du 4 mars 1811 [ÎS], rendu, 
non plus eu malièrc commerciale, mais en 
matière civile. 

I n débiteur avait donné en gage à son 
créancier une bibliothèque d'environ 18,000 
volumes de différents formats. Voici dans 
quels tenues la désignation de l'objet donné en 
gage était conçue : « Douze corps île bibliothè- 
n que de différentes grandeurs, et environ 
» 1!S,000 volumes de différents formats, dont 

M. Lcclerc. libraire à Paris, rédige en ce mo- 
» ment le catalogue, pour qu'un exemplaire 
» soit annexé au présent état. » 

Avant la confection du catalogue, le débi- 
teur tombe en faillite el disparaît. 

Par arrêt de la cour royale de Paris, con- 
firmé par arrêt de la chambre civile du 4 mars 
1811. il a élé décidé que le nantissement élail 
nul par la raison que les livres n'étaient pas 
désignés par leur format, par leur édition et 
l'espèce des ouvrages; car rien ne garantissait 
que l'on n'avait pas substitué des ouvrages 
d'un très-haut prix à d'autres de peu d'impor- 
tance [6]. 

193. Quand plusieurs objets ont élé donnés 
en gage, et qu'on n'a observé la formalité de 



[fi] Lorsqu'une collection de livres est donnée en 
j;a;;c,il f uit, pour pouvoir exercer le privilège, que 
l'acte contienne la désignation individuelle des ou- 
vrages, le nombre des livres, l'espèce, le format, le 
lien et l'année de leur impression. J. d» B., 1819, 
2, 97. Dali., 20, 220. 
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la description qu'à l'égard de certains de ces 
objets, et non pas à l'égard des autres, le liau- 
tisscmrnl n'est pas nul pour le tout; il n'est 
nul que pour les objets non décrits [1]. Cepen- 
dant un arrêt de la cour royale de Paris, du 
8 juin 1809 [4], a décide que le nantissement 
devait crouler pour le tout. Mais, eu tbèse 
de droit, cet arrêt ne vaut rien, comme dit 
Polhier ; et s'il a été confirmé en cassation [3]. 
c'est à cause de circonstances particulières 
dont la cour suprême a clé frappée, et aux- 
quelles elle se référé. 

194. Il ne suffit pas que l'aclc contienne la 
désignation des objets donnés en gage; il faut 
encore qu'il déclare la somme due. Il est im- 
portant que les tiers trouvent dans l'acte 
constitutif du nantissement le moulant de la 
créance, qu'ils sont obligés de payer s'ils veu- 
lent purger le gage. Il ne faut pas que le débi- 
teur cl le créancier puissent s'culcndre pour 
simuler des délies exagérées. 

Si l'acte ne déclarait pas la somme due, les 
tiers ne seraient pas liés par le litre de nantis- 
sement donné à l'opération ; ils seraient fondés 
à n'y voir qu'un dépôt gratuit, et, par suite, 
le nantissement perdrait toute son efficacité. 

198. Du reste, l'article S074 n'exige pas la 
mention de la date et de la cause de la créance. 
Les tiers n'ont donc pas le droit de critiquer 
l'acte qui ne contient pas ce délai! secondaire. 
S'il ne prouvent pas une simulation positive, 
ils doivent respecter l'acte dont la forme est 
calquée sur les prescriptions de l'article 2074 [4]. 

190. Lorsque l'acte de nantissement n'est pas 
un acte public, et que les parties ont préféré la 
forme simple du sous seing privé, il est néces- 
saire que la pièce reçoive la formalité de l'en- 
registrement. Le nantissement, en effet, doit 
avoir une date certaine; sans quoi la fraude 
pourrait antidater des contrats de nantisse- 
ment faits dans les dix jours qui précèdent la 
faillite, c'est-à-dire dans le temps prohibé où 
nul créancier ne peut améliorer sa position aux 
dépens des autres créanciers. C'est par l'enre- 
gistrement que notre article veut que l'acte 
sous seing privé acquière celle date certaine 
qui, dit Gary, « exclut toute idée de fraude 
» et de collusion entre le détenteur cl le pro- 
» priétairc du gage [!>]. « 

197. Mais, puisque le but de la loi a été de 
donner à l'acte la certitude de sa date, ne peut- 
on pas admettre que si ce même acte a acquis 
une date certaine par une cause autre que l'en- 
registrement , l'enregistrement sera utilement 
remplacé ? Ainsi, par exemple, le décès de l'une 
des parties ne devra-l-il pas être pris en cousi- 



[1] Duranton, t. 18, n° 593. Devill., /oc. ci/., 
noie. 

!i) Pa$icri»ir. k celle date. 
Si 4 mars 1811. /*. 
41 Duranton. I. 18, n°5l8. 
[51 Fenei, i. 18. p. 215. 
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déralion. ainsi qu'il l'est par l'article 1328 du 

Code civil? 

Comme la matière des privilèges est en gé- 
néral considérée comme étant de droit étroit, 
la majorité des auteurs, d'accord avec quelques 
arrêts, inclinent pour l'observation rigoureuse 
de l'enregistrement. L'article 2074 n'ayant pas 
parlé d'équipolleiits. ou a pensé que la pratique 
n'en devait pas admettre, et l'on a rejeté l'ar- 
ticle 1328. comme inapplicable à une matière 
dans laquelle la préférence réclamée par un 
créancier ne peul se justifier que par la rigide 
observation de la loi. 

198. C'est pourquoi la question s'élant pré- 
sentée de savoir'si le timbre de la poste ne suf- 
firait pas pour donner à l'acte la date certaine 
que la formalité de l'enregistrement a pour dut 
de constater, la négative a été jugée par arrêt 
de la cour royale d'Aix du 27 mai 1845 [6]. 

199. J'avoue que celle jurisprudence me pa- 
rait trop formaliste, et j'aimerais mieux voir 
les arrêts entrer dans une voie moins minu- 
tieuse. 

Il est avéré par (ous les antécédents de la 
question, el par les déclarations expresses de 
Gary, que l'article 2074 n'a pas voulu autre 
chose que procurer à l'acte de nantissement 
une date certaine. Il ne s'agit pas ici d'une for- 
malité pareille à celles que la loi a établies pour 
la validité de l'hypothèque, acte public, in- 
scription, etc. La formalité de l'enregistrement 
n'est qu'un auxiliaire destiné à certifier l'acte. 
Or. je ne vois pas pourquoi , dans un cas pa- 
reil, l'article 1328 ne serait pas pris en considé- 
ration. 

Ajoutons un rapprochement : 

L'ordonnance de 1673 n'admettait comme 
preuve du nantissement à l'égard des tiers 
qu'un acte notarié [7]. L'article 2074 a pensé 
que cette rigueur était excessive, qu'il ne fallait 
pas forcer les parties à recourir nécessairement 
au ministère des notaires, et que l'acte sous 
seing privé devait être admis. Mais, en lui 
donnant accès, n'est il pas clair qu'il a entendu 
que l'acte sous seing privé jouirait du privilège 
de certitude qui lui est acquis par le droit com- 
mun, c'est-à-dire par l'article 1328? En un 
mot, acte enregistré signifie ici acte ayant date 
certaine. Donner un autre sens à ces expres- 
sions, ce serait les prendre trop à la lettre; car 
l'enregistrement n'est nullement une de ces 
formalités constitutives, tenanl à un système 
de mise eu demeure des tiers el de publicité. 
Il ne faut pas le comparer à la transcription 
de la donation, à l'inscription de l'hypothè- 
que, etc. 



[fi] Dali., 45, 2, 118. Ju» 9 e Duranton. t. 18, 
n° 514 Zachnrix. t. 3, p. 170, noie 5, édit. belije, 
i. 2, 'j 435. se prononce pdnr les équipollcnls. Junge 
Delvincouri, i. 3, p. 438; et Dali., t. 10, p. 307, 
n°4;cdii. belge, t. 20, p. 220. 

[7] Supra, «• 108. 



Digitfzed by Google 



ART. 2073, 2074. 



69 



On a pensé que l'arrêt de la cour «le cassa- i 
lion du 8 juillet 1820, que nous avons rapporté 
ci-dessus [1]. tranche la question contre les 
équipnllcnts [2]. Il n'en est rien, L'arrêt du 8 
juillet 1820 a une tout autre difficulté en vue; 
il s'occupe, non pas de l'enregistrement, tuais 
de l'acte en soi, et de la nécessite de le produire 
pour jouir du privilège. 

200. Dans quel délai sera fait l'enregistre- 
ment de l'acte île nantissement sous seing privé? 

L'article 2071 ne prescrit aucun temps spé- 
cial ou île rigueur pour l'enregistrement des 
actes de nantissement sous seing privé ; il suffit 
que cet enregistrement ait lieu avant l'époque 
où des tiers ont pu acquérir des droits [3j. 

201. Mais s'il n'était enregistré qu'après la 
faillite du débiteur , l'acte de nantissement 
ne saurait être opposé aux créanciers de la 
niasse [4]. 

202. Lorsque l'étal des objets livrés en gage 
n'est pas donné dans l'acte de nantissement et 
qu'il est annexé à cet acte, il doit être enregis- 
tré comme l'acte lui-même pour avoir date cer- 
taine; sans quoi, les fraudes que la loi a voulu 
empêcher seraient facilement pratiquées [;$]. 

203. L'acte de nantissement fait sous seing 
privé n'est pas soumis à la formalité du fait 
double. Cet acte a été imposé au créancier dans 
ses rapports avec les tiers; il n'est pas l'expres- 
sion d'une convention parfaitement synallag- 
ma tique [6]. 

201. Ici se termine ce que nous avions à dire 
sur les formalités exigées par l'article 2074 du 
Code civil. Avant d'aller plus loin, il rcsle un 
point à éclaircir. 

Si les parties, au lieu de passer un contrat 
-de gage, employaient la forme simulée d'une 
vente, les tiers pourraient-ils contester la vali- 
dité du nantissement? l'as plus, à mon sens, 
que l'on ne peut critiquer, sous le rapport de 
la forme, une donation déguisée sous la forme 
de vente. Les formes de la donation sont ce* 
pendant très-solennelles. Elles ont été intro- 
duites dans un but d'utilité manifeste. El 
pourtant, il est certain que les formes d'un 
contrat onéreux, tel que la vente, peuvent les 
remplacer utilement. Pourquoi donc, dès lors, 
la vente extérieure ne pourrait-elle pas être 
mise en œuvre pour remplacer le gage? C'est 
ce que je ne saurais comprendre. Nous ver- 
rons plus tard, toutefois, que ce point a été 
contesté par beaucoup de bons esprits [7]. 

203. Après nous être occupé de la formalité 



fil N-» 137; ei suiv. 
[2] Zncharix. loc. cil. 

[3] MM*, Si décembre 1820. Pa$icrinie,h celle 
date. Dur.inlon. i. 18. n°513 

[4] Arg. du même arrêt. Jnnqt Duranion, t. 18, 
n° 513. 

[5] Duranton. t. 18, n» 520. 

[6] /rf.. n» 517. 

[7] Infrà, voy. ce qui concerne le gflgeries cré-n- 



qui donne vie au privilège à l'égard des tiers, 
nous devons parler des conditions intrinsèques 
dont ce privilège dépend en soi. De nouvelles 
difficultés nous attendent ici. Mais comme les 
auleurs s'en sont peu occupés, en général [8], 
il nous faudra scruter la jurisprudence pour 
suppléer aux lacunes de la doctrine 

Ces conditions ne sont pas très-nombreuses; 
mais elles sont graves. Elles se rattachent à la 
possession de la chose, a l'étendue de la créance 
privilégiée, à la relation de la créance avec la 
chose. 

En ce qui concerne la possession, nous nous 
en occuperons dans notre commentaire de l'ar- 
ticle 2076. Nous y renvoyons. 

206. l'our ce qui est de l'étendue de la 
créance, les principes sont bien simples en 
matière civile. L'étendue de la créance doit 
être exprimée dans l'acte qui constitue le 
gage [9]; le privilège ne profile qu'à la somme 
qui y est déclarée. Quand même la somme 
prêtée serait plus considérable en réalité, le 
créancier serait lié par les enouciations de 
l'acte. Il devrait s'imputer à lui-même d'avoir 
été peu altcnlil à préciser ses droits. 

207. Dans les matières commerciales et lors- 
que les parties se trouvent en dehors de l'arti- 
cle 93, il y a plus de difficulté; car alors n'existe 
pas l'acte spécial qui lixe la position du créan- 
cier à l'égard des tiers. \\ y a cependant une 
règle qui semble tout simplifier : c'est que 
le consignalaire est privilégié pour ses avan- 
ces [10;. Mais qu'euteud on par orawee*? Des 
controverses se sont élevées sur ce point, et 
l'intérêt des tiers s'est mis en mouvement pour 
en réduire autant que possible la portée. On 
conçoit cet effort. Mais l'intérêt des créanciers 
gagistes a lutté de son côté pro hri» et focin, 
cl de ce choc est sortie la vérité. 

208. Aujourd'hui on est à peu près d'accord 
sur ce point : c'est, qu'il faut entendre par 
avances tout ce dont le commissionnaire s'est 
mis à découvert en vue de la chose ou à raison 
de la chose, ou à cause du mandat [1 1]. 

209. On a cependant soutenu, et un tribu- 
nal jugeant commercialement a même jugé, 
que l'article 93 ne protège que les frais faits à 
l'occasion de la marchandise et pour sa con- 
servation, tels que transport, déchargement, 
emmagasinage, réparations , soins, etc., etc. 
Mais tout le monde est aujourd'hui revenu 
d'une telle erreur. Le privilège, dit la cour de 
cassation dans un arrêt du 22 juillet 1 SI 7 [12], 



ces, n n » 272 et 497, et mprà, n° 170, l'espèce de 
l'affaire Fourchon. 

8] J'exce, le Delnmnrre et Lepoilevio. 

9] Infrà. n»- 455, 450. 

loi Art. 93. C. de comm. 

Il] Ciss., 8 juin 1829; Paâicritie, a cette date. 
DelAmarre et Lcpoiievin. i.S, n«* 391 et 421. 
[12] Paùcririe, h celte date. 
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le privilège introduit en faveur du commerce, 
a pour but de donner au commettant un moyen 
facile d'obtenir des fonds du commissionnaire 
consignalaire. en offrant à celui-ci des sUrelés 
sur les marchandises dont il se trouve nanti; 
dans l'esprit comme dans la lettre de la loi, ce 
privilège est général; il s'applique sans dis 
tinclion à toute espèce d'avances faites pour 
les marchandises consignées ou pour toute 
autre cause, sous la garantie de ces mêmes 
marchandises. I, 'article 93 indique l'étendue 
du privilège par ces mots : avances, intérêts et 
frais, qui excluent évidemment toute restric- 
tion aux seuls déboursés faits à l'occasion des 
marchandises. 

210. Ainsi, le préteur est privilégié, non- 
seulement pour les déboursés relatifs à la mar- 
chandise, mais encore pour les prêts faits en 
vue de celte marchandise, pour les crédits ou- 
verts à raison d'icelle, pour toutes les opéra- 
tions quelconques qui ont exigé des avances 
faites en contemplation de l'objet consigné [1]. 

211. Telle est aussi la jurisprudence au 
glaise, invoquée avec raison par Hclamarre et 
Lcpoilevin au soutien de celle doctrine [2]. 
l'aley enseigne positivement que le droit du 
commissionnaire ne se borne pas à retenir la 
chose pour tout ce qui lui est du à l'occasion 
de celle chose; il la retient pour toutes ses 
créances commerciales indistinctement, pour 
tout ce qu'il a avancé depuis qu'il a été saisi 
de la chose; car il a été fondé à voir dans la 
marchandise sa garantie. C'est là le droit com- 
mercial universel [5]. 

212. Remarquons-le bien toutefois : dans les 
affaires de commission et autres où le gage se 
forme tacitement, on n'entend par arance«que 
ce qui a été avancé depuis l'expédition ou 
après la consignation. Si le commissionnaire 
avait fait des avances antérieures à la consi- 
gnation, il n'aurait pas le droit de retenir les 
marchandises eu vertu de l'article 93 du Code 
de commerce [4]. Eu faisant les avances avant 
d'être nanti, cl d'avoir même l'espérance qu'il 
le serait, il a suivi entièrement la foi du débi- 
teur [&]. Il n'en est pas du commissionnaire 
dont le gage est lacile, comme du préteur qui 
n'est créancier qu'eu vertu de la convention, 
et qui, par celte convention, règle sa position 
et peut stipuler que le gage viendra après le 
découvert. Nous le répétons : le commission- 
naire est dans une situation autre. Il ne pour- 
rait réclamer un gage sur la chose livrée pos- 
térieurement qu'autant qu'il serait intervenu 
une convention expresse entre les parties. Sans 
cette convention, il n'csl pas londé à prélen- 



[1] Caw., 2Ô juin 1850; Pasicrtrie, h m dmc. 
2 T. 2, n°3U1. 
3] tnflé ii" 407. 

4] Cjim.. 18 mars 1845 (Devill.. 4.1. 1. ?r»8. 3M>) 
Rouen. W novembre 1H38 (Devill ,3V,?. 34). Douai, 
ÎV nov.mbre 1843 (Devill., 44. 2, 140). Infrà, 



dre que sa créance rentre dans la classe des 
avances privilégiées. Car. au moment du il 
s'est mis à découvert, rien ne l'autorisait à 
voir sa garantie dans des marchandises qui 
n'étaient pas en sa possession. Ce n'est pas en 
vue de ces objets qu'il a prêté; il a prêté à la 
personne et non à la chose. Il ne saurait chan- 
ger ex pont facto sa condition. Mais nous allons 
revenir bientôt sur ce sujet [<&\. 

213. \ part telle restriction essentielle, qui 
est aussi équitable que juridique, on voit que 
le mot arances esl pris d'une manière large et 
favorable par la jurisprudence. Il faut rendre 
hommage à la cour de cassation, à laquelle on 
doit surtout celle libérale interprétation. 

C'est dans cet espritqu'a été rendu parelleun 
arrêt qui décide même qu'il esl censé y avoir 
avances, dans le sens de l'article 93 du Code de 
commerce alors que le commissionnaire, avant 
d'avoir payé, a accepté des lettres de change 
pour h- commettant, el que. par suite de cette 
acceptation, le commettant a négocié ces effets 
el en a touché le montant de la pari des tiers. 
L'acceptation a procuré au commettant les 
fonds qui l'ont enrichi, el la marchandise con- 
signée en vue de celle acceptation en doit ré- 
pondre [7]. 

211. Maintenant, passons à un autre ordre 
d'idées, el occupons-nous de l'étendue du pri- 
vilège sur la chose même, c'esl-à-dirc de la re- 
lation de la créance avec, la chose. Ici encore 
se rencontrent des questions graves et intéres- 
santes. C'est surtout le droit commercial qui 
les fait naître. Itien n'esl plus riche que ce 
droit sur la matière du gage; rien n'est plus 
nécessaire à étudier par ceux qui veulent l'ap- 
profondir. 

Avant tout cependant, posons quelques rè- 
gles essentielles à rappeler, et que nous puisons 
dans le droit civil. Ce droit civil est le principe 
du droit commercial. C'est presque toujours en 
lui que la jurisprudence commerciale doit pren- 
dre son point d'appui, et ce serait un tort grave 
que de faire sans nécessité une jurisprudence 
commerciale nui generi», sans liaison avec le 
droit civil (8J. 

218. De la combinaison des article! 2073 et 
2074 il résulte que l'étendue «lu privilège se 
mesure sur la dette, et que la chose n'est 
affectée que jusqu'à concurrence de la dette. Il 
y a une liaison intime cuire la dette et la chose. 
Si la chose esl affectée, c'est pour la sûreté de 
la dette en vue «le laquelle le L;age a été donné 
(article 2083). Mais elle n'est pas affectée par 
les délies étrangères à la constitution du gage, 
par les dettes pour srtreté desquelles le gage n'a 



n n. 330 «., 310. 

5] hfrà. n» 240. 

0 In) 'ru. n • J1V rt suiv. 

7) Cas*., 4 juillet 1826. req. Pourri tit, à celte 
date. 

[8] Voy. noire Prtfoc: 
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pas été donné. On a vu au n° 212 une applica- i 
lion de celle idée. 

216. Il esl dune bien important de renfer- 
mer dans celte limite l'afTeclation du gage. On 
bouleverserait l'»us les principe» si on reten- 
dait au delà ; ce serait donner une préférence 
à des créances qui n'y ont pas droit ; ce >erail 
briser l'égalité entre créanciers dont le s*orl 
doit être le même, tant qu'il n'y a pas entre 
eux une cause légitime de privilège. 

217. Celte liaison entre la délie et la chose 
ne dépend pas du temps dans lequel le gage a 
été donné. Que la delta soit antérieure au gage, 
lequel n'a élé exigé et donné qu'après coup, 
ou bien que le gage ail élé donné en même 
temps que l'argent, ou même qu'il ail elé livré 
avant le déboursé, tout cela esl indifférent. Ce 
qui est à considérer, c'est que le gage ait été 
fourni eu contemplation de telle somme payée 
ou devant être payée [1]; c'est qu'il ail élé 
afTccté précisément par la -volonté des parties à 
celle somme. Les lois romaines ont, dans leurs 
vasles prévisions, porté leur attention sur ces 
points de doctrine. Le gage, disent-elles, peut- 
être donné, soit pour un contrat qui se forme, 
soit aussi pnur un contrat déjà formé; et aioe 
in prœtenti conlractu , «ire etiam prœcedat. 
Telles sont les paroles de Marcianus [2j. Ne les 
oublions pas; elles nous seront bientôt néces- 
saires pour répondre à quelques sophismes. 

218. En droil civil donc, le privilège existe 
soit que la somme ait élé payée avant la récep- 
tion du gage, soit qu'elle n'ait élé payée 
qu'après. Il suffit que la convention établisse 
un lien intime entre la chose et la dette, et ait 
affecté celle-là à celle-ci. 

219. Si tout cela esl vrai en droil civil, il 
semble qu'à plus forle raison le droil commer- 
cial, si ennemi des subtilités, a du s'appro- 
prier des principes aussi clairs et aussi simples. 
Ils y sont cependant l'objet de controverses 
très-sérieuses. Ce n'est pas qu'on révoque eu 
doute que le nantissement puisse s'adapter ex 
post facto à une dette préexistante. Pierre a fait 
des avances à François; ce dernier lui doit 
25.000 fr. Pierre, voulant avoir des garanties, 
exige, six mois après, que François lui envoie 
des marchandises eu nantissement. Il le peut ; 
mais, suivant quelques uns. il ne sera valable- 
ment nanti qu'autant qu'il aura passé avec 
François un acte formel de nantissement ; et 
cela, lors même que les parties n'habiteraient 
pas la même place, lors même qu'il y aurait eu 
expédition. Supposez.au contraire, que Pierre 
n'ait déboursé ses 23,000 francs que lorsque 
déjà François lui avail remis la possession 
effective ou virtuelle de marchandises; alors la 
passation d'un acte exprès ne sera pas néces- 
saire; le gage existera de plein droit comme 



Ml Suprà, D" 212. 

[2] L. 5. D.. d» pignorib. et kypoih. 



I élément de l'opération; il suffira que l'agisse- 
rnenl suit prouvé par les moyens ordinairement 
reçus en matière commerciale. 

Telle est la thèse qui tend de toutes ses for- 
ces à devenir dominante. A ce point de vue, 
ou ne s'inquièle pas de savoir si c'est le gage 
qui a élé donné eu contemplation de la dette; 
on veut rigoureusement que ce soit l'argent qui 
ait élé donné en contemplation d'un gage déjà 
livré. 

220. C'est sur l'article 95 du Code de com- 
merce qu'on se base pour établir celle diffé- 
rence profonde entre le cas où les avances ont 
précède la consignation, et celui où la consi- 
gnalion a précédé les avances. On subtilise sur 
les mots, on épluche la lettre, cl l'on arrive à 
se persuader que l'article 95 a établi un droil 
différent pour l'un et pour l'autre cas. Il faut 
l'avouer: bien que la droite raison n'aperçoive 
pas le motif d'une telle diversité, la pratique 
des tribunaux a quelquefois prêté à l'art. 95 du 
Code de commerce ce sens au moins extraor- 
dinaire, et l'usage commercial est menacé d'être 
vaincu par des distinctions inintelligibles pour 
les négociants de bonne foi. 

221. Comme celle matière est très-impor- 
tante, nous devons nous y arrêter quelque 
temps. Nous examinerons les espèces; nous 
ferons un triage des cas particuliers, et nous 
lâcherons de ne pas faire de faux pas dans celte 
roule, rendue difficile par d'imposants préjugés. 

En prenant pour point de départ l'hypothèse 
favorite et non contestée où les avances ont 
suivi la consignation, on arrive de degré en 
degré à des situations qui s'en éloignent et 
dont il faut apprécier les nuances. 

222. Voici d'abord celle qui s'en rapproche 
le plus : 

Pierre m'annonce, par une lettre de Bor- 
deaux, qu'il va me faire tenir le connaissement 
d'un chargement de vins qu'il me destine en 
consignation, et il me prie d'accepter ses trai- 
tes sur Rouen où je réside. Je donne mon 
acceptation, avant d'avoir reçu le connaisse- 
ment. En attendant, le chargement s'opère et 
le connaissement m'est adressé. Sur ces entre- 
faites, et le navire n'élanl pas encore parti 
quoique chargé. Pierre fait faillite, cl Jacques, 
qui ;i vendu les vins, les revendique et les fail 
saisir. Y sera l il fondé? Non. dil un arrêt de 
Rennes du 18 juin 1840. cité cl approuvé par 
Delaimirre et LeVoiievin [5]. Je n'ai accepté 
les traites qu'à la condition qu'un connaisse- 
ment me serai! remis, cl celle promesse m'a 
élé faite avant tonte faillite. Or, la remise du 
connaissement venant à se réaliser, l'effet en 
remonte au jour de la convention. Je possède; 
j'ai la disposition de la marchandise : Melior 
eat causa pomidentis. 



[5] T. 2, n« 410. 
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223. On le voit : le commissionnaire avail 
fait ses avances avanl d'avoir reçu le connaisse- 
ment, c'est-à-dire la marchandise. Mais ce 
connaissement lui avait été annoncé positive- 
ment, il lui avail été promis comme condition 
de son prel. et l'effet n'avait pas lardé à suivre 
la promesse. Si cependant ou avail voulu s'en 
tenir au système qui exige que la tradition du 
gage soil l'antécédent du prél, le commission- 
naire aurait dû succomber; el certes ce ne 
Mrait pas sans un grand dommage pour le 
commerce qu'une telle jurisprudence prévau- 
drait. Les traites à accepter arrivent plus vite 
que le connaissement, qui ne peut être délivré 
que lorsque les longues opérations «lu charge- 
ment sont terminées. Il faudra donc laisser le 
crédit en suspens, et perdre un temps pré- 
cieux. Non ! l'article 93 ne saurait être entendu 
eu tenant si peu de compte des besoins du 
commerce. Cet article veul favoriser le crédit 
cl les expéditions. Il faut que les juges lui 
donnent le sens qui facilite le plus le mouve- 
ment des capitaux cl des marchandises, cl non 
celui qui les paralyse ou les entrave. 

824. Cet arrêt de Kenues n'est pas le seul 
qui ail donné à l'article 93 du Code de corn 
merce ce sens raisonnable. Je trouve dans les 
recueils un arrél conforme de la cour royale de 
Bordeaux du 28 janvier 1839 [1], et un arrél 
de la cour royale de Dijon du 10 avril 1813 [i]. 
Pour éviter la fatigue, je me contente de rap- 
peler l'espèce du second de ces arrêts. 

Vincent aîné, marchand de vins à Bomanè- 
che. demande aux frères Loran, commission- 
naires à Bercy, une avance de fonds, leur an- 
nonçant l'expédition des vins qui garantissent 
le découvert. L'avance fut effectuée et les vins 
partirent ensuite. Un double de la lettre de 
voiture fui remis aux frères Loran. 

Les vins, quoique partis le 6 décembre 1840, 
n'arrivèrent à Paris qu'eu mars 1811, par suite 
de la difficulté de la navigation et des rigueurs 
de l'hiver. A ce moment, Vincent était en fail- 
lite. Les syndics revendiquèrent les vins entre 
les mains de Loran. Mais l'arrêt de la cour 
royale maintint ceux-ci dans leur privilège. 
Interprétant l'article 93 dans un sens équitable 
et non étroit, elle décida que quoique les 
avances eussent précédé l'envoi de la marchan- 
dise, cependant l'opération ne constituait pas 
moins ce que l'article 93 appelle avances sur 
marchand me s. Car l'avance n'avait élé faite 
que sous la condition de l'expédition, et l'ex- 
pédition s'était réalisée; elle avail nanti le com- 
missionnaire avant la faillite. Metior est causa 
possidentis. 

225. Ces trois arrêts sont dignes de considé- 
ration; et si ou les combine avec un arrêt de 



[1] Dali., 80. 2. 142. 

12] Dali . 44. 2. 09. J»*ç* Rouen, 4 juillet 1849 
IMI... 43. 2, 214 ). 
[S] Paucnite, a relie d.ile. Chambre eivile. rejet. 



la cour de cassation du 23 avril 1816 [3] qui 
juge positivement que le privilège existe sur 
la marchandise en vue de laquelle le prèl a été 
fait, et cela encore bien que l'existence de la 
créance eut précédé l'expédition de la mar- 
chandise, on est frappé de la gravité de ces 
autorités qui réunissent dans le même accord 
la cour de cessation et deux cours royales éclai- 
rées. Pour moi, je recommande ces arrêts aux 
magistrats qui ne voudront pas s'écarler du 
véritable esprit de l'article 93. Au nom de Pin- * 
lérét du commerce, n'empêchons pas les avan- 
ces de précéder l'envoi de la marchandise; ces 
avances sont une providence pour ceux qui les 
reçoivent ; arrivées en temps opportun, elles 
deviennent entre les mains de l'emprunteur un 
moyen de faire fructifier son commerce et de 
prévenir des faillites. 

226. Faul-il regarder comme contraire un 
arrél de la cour d'Aix du 11 janvier 1831 [1]? 
L'arrélisle ne fait pas connaître avec précision 
les conventions intervenues entre le préteur et 
l'emprunteur, et il résulte îles motifs de l'arrêt 
que le préleur avail accepté et payé les traites, 
non-seulement avanl d'avoir reçu le connaisse- 
ment, mais avant d'avoir reçu î'avis de l'expé- 
dition; en sorlc qu'il avait suivi purement et 
simplement la foi de l'emprunteur. Il esl vrai 
que plus tard un connaissement availélé adressé 
par l'emprunteur au préleur; mais ce connais- 
sement devait-il s'appliquer, dans l'intention 
des parties, à couvrir les opérations antérieu- 
res? Bien, ni dans les faits ni dans l'arrêt, ne 
permet de le supposer ; il semble que le charge- 
ment expédié était plutôt destiné à servir de 
gage pour le payement de nouvelles traites ve- 
nant plus tard à échéance. Dans cet élat de 
choses, il n'est pas étonnant que l'arrêt ait 
refusé le privilège. C'était renlrer dans les idées 
que nous émettions tout à l'heure et d'après 
lesquelles le gage n'est pas affecté par les créan- 
ces qui lui sont restées étrangères [3], On pourra 
se rappeler que ce n'est pas la première fois 
que nous les émettons. Nous les avons fait res- 
sortir dans notre commentaire des Prin'tèges 
et hypothèques, en parlant de l'ouvrier qui, 
recevant des matières premières pour les tra- 
vailler, et les ayant rendues sans avoir été payé 
de son salaire, aurait la prétention d'affecter à 
son gage d'autres matières premières remises 
après coup, sans que la convention les ait lor- 
mellcinent engagées cuire ses mains à titre de 
garantie [6]. 

227. C'est dans une hypothèse semblable 
qu'a élé rendu un arrêt de la cour de Douai 
du 29 novembre 1813, qui n'a peut-être pas 
toujours élé apprécié à sa véritable portée par 
lesarrèlisles. On va voir que les laits n'établis- 



4] Dallas. 31, 2. 117. 

5j Suprà, n» 212. 

6] T. I. n«"*59ei 178. 
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sait-nt aucune liaison conventionnelle entre les 
avances el le chargement servant de gage. 

Ducz Dubrunfaut envoie à Charles Cartier un 
connaissement de cinquante pièces d'eau-de- 
vie qu'il passe à s<»n ordre, avec prière de lui 
faire des avances. Charles Cartier l'ail des avan- 
ces après la réception du connaissement. Nul 
doute que ces avances ne fussent privilégiées ; 
, elles avaient été faites sur la fui de la consigna- 
tion. Mais, avant celte négociation, Charles Car- 
tier avait fait d'autres avances à Ducz-Dubruu- 
laut. Il voulait que son privilège sur les eaux- 
de-vie s'étendit à ces avances, l/arrél de la 
cour de Douai du 29 novembre 184.1 décida, 
d'accord avec le tribunal de commerce de f)un- 
kerque, que ces avances n'étaient pas privilé 
giées; car les avances n'araient pas été fuites en 
contemplation îles eaux-devie consignées, cl, à 
l'époque où les parties avaient contracté, le 
créancier n ot ait pas même eu lapensèe de rece- 
roir un jour ces eaux-de-vie en consignation. 

228. Un le voit : il est important de ne pas 
donner trop de portée aux molifs sur lesquels 
s'appuie cette décision. Si je ne me trompe, 
l'arrêt de Douai est plutôt en fait qu'en droit ; 
il ne fait pas profiter le privilège aux avances 
antérieures par la raison que la convention ne 
l'a pas voulu. Il interprète la volonté des par- 
lies en ce sens, qu'elle avail affecté les mar- 
chandises aux avances postérieures, et non aux 
avances antérieures à la consignation. 

229. Ces décisions écartées, il esl temps d'ar- 
river à des arrêts contraires. Il eu esl deux «le 
la cour royale de Nîmes du 7 juin 1843. qui, 
malgré la convention la plus formelle, ont re- 
fusé le privilège aux avances antérieures à la 
tradition du gage [1], Cette jurisprudence a été 
un sujet d'inquiétude dans les pays où se fabri- 
que la soie. Là, les villes manufacturières 
étaient dans l'usage de faire des avances à ceux 
qui cultivent le mûrier et élèvent les vers à 
soie; et par ces avances elles les aidaient à faire 
leur récolle el à préparer pour la fabrication la 
matière première. J'ajoute que, dans l'opinion 
commune des commerçant, on lenail que les 
avances faites en vue de livraisons futures , 
étaient privilégiées sur les produits que le dé- 
biteur envoyait ensuite au préteur. 

230. l'ar exemple, un négociant de Saint- 
Etienne faisait des avances à un moulinier en 
soie de l'Ardèche, et stipulait que ce dernier 
lui enverrait en nantissement une partie de 
marchandise sortie de sou usine. {Juand le 
moulinier avait produit, il réalisait la consi- 
gnation, el le négociant de Sainl-Éliennc se 
payait sur son gage. 

On sent combien cette manière de procéder 
était favorable à l'industrie qui fait la richesse 
des départements du midi ; elle mettait des res- 



t] Devi lenetive, 4*, 1 , 258, 259; Dallox, 45, 1, 



sources à la portée des producteurs de la ma- 
tière première, cl elle donnait aux capitalistes 
les sUrelés nécessaires pour leurs avances. 

Kh bien ! les arrêts fie Mines, se croyant en- 
chaînés par l'inexorable lettre «le l'article 93. 
ont déciilé que ces avances, laites en contem- 
plation de la marchandise future, n'étaient pas 
privilégiées. Bien que le préleur eut été nanti 
de la marchandise même, on la lui a retirée par 
la raison que l'article 93 n'autorise le privilège 
que pour les avances faites après l'expédition, 
el non pas pour les avances laites eu contem- 
plation d'une consignation attendue. 

231. Pour faire ainsi violence aux habitudes 
el aux intérêts du commerce, pour paralyser à 
ce point les transactions et arrêter l'essor du 
crédit, il faudrait de puissantes raisons de 
droit. En exisle-t il? C'est ce qu'on va voir. 

Dans l'ancienne jurisprudence commerciale, 
on ne doutait pas que le commissionnaire ne fût 
privilégié autant pour les avances antérieures 
que pour les avances postérieures ; el voici com- 
ment Valin s'exprimait sur le compte de ceux 
qui menaient eu doute un droit si utile aux in- 
térêts du commerce : 

« Cela est si naturel et si juste, qu'il esl élon- 
.< nanl qu'il se soit rencontré des gens assez 
;> chicaneurs pour disputer la compensation en 
« pareil cas, de même qu'en tous autres où le 
■ négociant se trouve nanti, soit arant, soit 
» après tes arances. Aussi oui- ils succombé 
» tout autant de lois qu'ils oui eu la témérité 
» d'élever la question. » 

Puis Valin insiste poqr faire ressortir com- 
bien « tes opérations gui produisent la circula- 
>» tion vire du commerce sont favorables et mé- 

ritent d'être protégées [2]. * licite doctrine 
esl bien formelle; elle émane d'un juriscon- 
sulte aussi expérimenté que savant. Elle atteste 
la pratique commerciale dans ce qu'elle a de 
plus vrai et de plus constant. 

232. I/articlc 93 a-l-il dérogé à cet usage? 
A-t-il limité le privilège aux avances faites 
après l'expédition ? A mon avis, il faut enten- 
dre cet article d'une manière bien étroite pour 
lui prêter ce sens restrictif, si contraire aux 
luis du commerce, à l'usage, à la bonne foi ! 

(/article 93 veut que le commissionnaire ait 
fait des avances sur la marchandise. Est-ce que 
l'avance n'est pas faite sur la marchandise alors 
même qu'elle précède l'envoi du gage, pourvu 
toutefois que ce soit eu contemplation de celte 
marchandise annoncée el promise que des an- 
ticipations ont eu lieu ? EsVcc que l'avance n'est 
pas liée au gage el le gage à l'avance, de telle 
sorte que l'avance repose sur le gage? Com- 
ment! on prétendra donc qu'un prêt n'est pas 
un prêt sur gage parce que l'argent aura élé 
payé d'abord el le gage délivré ensuite? Eh! 



[2] T. I, p.KIO. iur le lit. 10. nrl. 3. de l'ordonn. 
de la marine. 
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qn'iniporle que l'argent précède le gage ou le 
gage l'argent, si la convention unit l'argent et 
le gage d'un lien qui affecte l'un à l'autre? 
Quoi ! l'argent donne en contemplation du gage 
réalisé sera île meilleure condition que lorsque 
le gage est donne par suite d'un argent déjà 
avancé en contemplation des sûretés qu'il offre? 
Bt l'on viendra dire que l'avance n'est pas faite 
sur le gage donné après coup, quoiqu'il soit 
bien entendu entre les parties que l'argent a 
sa garantie dans ce gage, et qu'il n'ait été de 
boursé taxalivemcnl que pour être affecté sur 
celle marchandise? J'avoue que je voudrais 
une interprétation plus large, plu- équitable, 
de la loi commerciale qui repousse si énergi- 
quement les subtilités, et s'adresse au simple 
et gros bon sens de tout ce qui lait le négoce. 

233. Puis, l'article 93 l'exige pour l'existence 
du privilège, dans le cas par lui prévu, que la 
marchandise soit expédiée. Kst-ce donc que. 
dans les espèces jugées à Mines, la marchan- 
dise n'avait pas été expédiée et déplacée? est- 
ce qu'elle n'était pas passée des mains de l'em- 
prunteur dans celles du préleur? est-ce que. le 
préteur ne la détenait pas. non pas seulement 
virtuellement par le connaissement et la lettre 
de voiture [1], mais en réalité et d'une manière 
effective? Que faut-il donc de plus? 

234. L'interprétation que je combats s'ima- 
gine de bonne foi qu'elle s'en lient à la lettre 
de l'article 93, tandis qu'elle ajoute arbitraire- 
ment à la lettre de cet article. Elle lit l'article 93 
comme s'il y avait : Tout commissionnaire 
qui a fait des avance» sur des marchandises à 
lui d&ja expédiées d"une autre place. Or. ce 
mot déjà n'est pas dans l'article 93; on l'y in- 
troduit sans raison, sans nécessité, sans que la 
pensée du législateur le sous-en tende. Places- 
vous. en effet, au moment où le commission- 
naire réclame son privilège. Est-ce que toutes 
les conditions de l'article 93 ne se réalisent 
pas? Est-ce qu'il n'y a pas eu des avances? 
Est ce que le contrat ne les a pas affectées sur 
des marchandises désignées? Est ce que les 
marchandises n'ont pas été expédiées? 

213. Le vice de celte fausse interprétation 
vient de ce qu'elle ne voit pas que l'article 93 
ne fait que donner l'énuméralion de» condi- 
tions requises au moment où le privilège est 
réclamé. En effet, le législateur se place à l'in- 
stant où éclate la faillite; il jette un coupd'œil 
rétrospectif sur le passé; il déclare ce qu'il faul 
que le gagiste ait lait pour être privilégié. Nos 
adversaires ne comprennent pas celte situation. 
Eux. ils se placent au moment du prêt, el ils 
veulent que la marchandise soit déjà expédiée 
pour que l'avance soit utilement faite. Où ont- 
ils vu que le législateur ait préféré cet aperçu 



fi] Comme d.m* le* espèce* de Renne*. Ilordennx 
et Dijon. 

[2] Voy. la ditcuuion qui a précédé l'arrêt de 



exclusif? Est ce que la tournure de la phrase ne 
se prèle pas autant el mieux â notre système 
qu'au leur ? El d'ailleurs, croi'eul-ils qu'il faille 
si peu de chose pour renverser les précédents, 
l'usage, toute l'ancienne jurisprudence, toutes 
les garanties contre les chicaneurs? 

236. On a cependant cherché des raisons de 
décider el ou s'est flatté d'en avoir trouvé. 
Ecoulons-les : 

Pourquoi, l'égalité entre créanciers étant la 
règle, le législateur a-l-il cependant créé un 
privilège au prolil du commissionnaire? Parce 
que ce créancier a élé plus prudent, plus sage 
que les autres créanciers. Ceux-ci se sont con- 
tentés de la parole «lu débiteur; s'ils sont trom- 
pés, ils sont victimes de leur imprudence. Au 
contraire, le commissionnaire qui n'a fait des 
avances que contre la délivrance effective de la 
marchandise n'a voulu courir aucune chance ; 
il n'a livré son argent d'une main que parce 
qu'il recevait de l'autre des sUrelés. Il a été 
sage : ï'iyilantibusjura scripta sunt [2]. 

Mais, si au lieu d'un commissionnaire qui a 
traité avec celle prudence, vous mettez un com- 
missionnaire qui a commencé par se m.-ttre à 
découvert, attendant de la bonne foi du débi- 
teur de lui envoyer des marchandises, re com- 
missionnaire n'a pas élé plus sage que les au- 
tres créanciers; comme eux, il s'est fié à la 
bonne foi du débiteur; comme eux, il doit 
subir les conséquences de son imprudence. Tel 
est le résumé non affaibli des raisons du sys- 
tème adverse. 

237. Pour moi, je le demande, est-il possi- 
ble de s'arrêter à de pareils arguments? Com- 
ment ! le créancier qui n'a déboursé son argent 
qu'à la condition d'être couvert par un gage 
n'a prêté qu'à la bonne foi du débiteur? Il n'a 
pas voulu joindre à la promesse de la personne 
la sUreté de la chose? Quoi! il est nanti par 
une précaution que sa prudence lui a dicléc; il 
est réellement nanti d'un objet qui est retiré 
de la masse des biens possédés par le débiteur ! 
cet objet n'appartient désormais au débiteur 
que d'une manière imparfaite cl sous la condi- 
tion de payer; les autres créanciers sont obligés 
de venir chercher cette chose entre les mains 
du commissionnaire, qui la délient réellement 
ou virtuellement ; possesseur, il peut écarter 
leurs recherches eu disant : Melior est causa 
possidentis [3], el l'on viendra dire qu'il est 
dans lu même condition que les créanciers qui 
n'ont aucun nantissement, aucune sûreté, au- 
cune possession! C'est à n'y pas croire. Et 
depuis quand la promesse de gage n'arrive- 
t-elle pas à toute l'efficacité du gage propre- 
ment dit, quand la tradition a eu lieu el que 
le gagiste a la chose dans les mains en vertu 
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lu rouirai' Dès ce moment, cesse la simple 
promesse de gage; c'est un gage qui a été 
réalise, el qui esl parlait. 

2"»N. Il est donc clair que celte recherche «lu 
but de In loi . créatrice du privilège, se rétor- 
que contre ceux qui s'y livrent. Il y a évidem- 
ment un créancier qui a fait foi à la chose plus 
qu'à la personne. Ouc cette chose lui ail été 
donnée un peu plus loi. un peu plus tard, 
avant ou après la délivrance de l'argent, c'est 
une puérilité de s'en inquiéter. I.e l'ail est qu'il 
est nanti, et qu'il a relire, en temps utile, du 
patrimoine servant de gage aux autres créan- 
ces, un objet qu'il délient privalivemenl pour 
sa sûreté. || esl dans toutes les conditions qui 
érigent le privilège de gagiste. C'est ce que le 
jurisconsulte Marcianus décide d'une manière 
expresse : , ; Rp.g hypnlhcvœ dari poxse xcien- 
■> dum est, xire in tliem rel xuh condition*, et 
* xire in prœsenti cuntractux ext. tire etiam 

PR«cKi),\T [1], • Et véritablement, on s'étonne 
qu'il soit nécessaire d'insister sur des vérités 
aussi élémentaires. D'ailleurs, le gage est tou- 
jours accessoire à une obligation principale; 
l'important est que celle obligilion principale 
existe. Dès l'instant qu'elle existe, on ne voit 
pas pourquoi le gage donné ex poxt facto serait 
moins privilégié que celui qui a ete donné au 
moment du contrat principal. 

239. Voici maintenant une autre raison dont 
se sont avisés les partisans de l'interprétation 
restrictive, contre laquelle on ne saurait trop 
s'élever. 

I.e privilège tient à la nature, à la cause, à 
l'origine de la créance. Une créance qui n'est 
pas née privilégiée ne peut le devenir plus lard 
à l'aiile de conventions postérieures. Ainsi, au- 
cune circonstance, aucun fait postérieur aux 
avances, ne peut faire qu'à l'instant où la 
créance a pris naissance, elle soit née privilé- 
giée, puisque, dans cet instant, la condition 
du privilège, la possession n'était pas remplie. 

Celle objection, à force de vouloir prouver, 
ne prouve rien du tout. Comment! vous pré- 
tendez qu'une créance qui n'est pas née privi- 
légiée ne peut le devenir ex poxt facto par 
aucune circonstance? Mais quoi ! je prèle au- 
jourd'hui à Pierre G. 000 fr. sans caution, sans 
gage, sans garanlic; ma créance n*a de privi- 
lège d'aucune espèce; est-ce que cependant 
Pierre et moi nous ne pouvons pas convenir, six 
mois après, par acte formel, que je reçois en 
gage tant de sacs de café et de sucre que vous 
me livrez pour garantie 7 Est-ce que par là ma 
créance, non privilégiée dans l'origine, ne le 
devient pas ex pont facto par la circonstance 
tirée de la volonté des parties'' Est-ce que Mar- 



ti !.. fi, D.. de pitfttorih. 

[2] r'nvre. Notion., sur la loi !», D , '/■■ pi,jnorib. 
H hfpath, D- l.inmri < el Lepoinviii. i. 1, ii" 40, en- 
seignent quelque chose d analogue. 



cianus ne vous a pas dit que le gage peut venir 
s'ajouter à un contrat préexistant? Et s'il s'y 
ajoute, ne lui eommuuiquc-t-il pas des préro- 
gatives qu'il n'avait pas avant? 

L'argument n'a donc rien de bien inquié- 
tant. 

240. J'ajoute que . dans l'espèce jugée par 
la cour de Nîmes, la créance n'avait pas besoin 
de devenir privilégiée : elle l'était «6 initio. I.e 
négociant de Saiul-Etieune n'avait donné son 
argent au moulinicr d«- l'Ardèche qu'à la con- 
dition qu'un gage lui serait envoyé. Or. cette 
condition étant accomplie par la réalisation 
du gage, reflet en remontait au jour du con- 
trat [2], 

241. Nous reconnaissons pourtant, avec nos 
adversaires, que la tradition est de l'essence du 
gage [5], Mais ce n'est pas à dire pour cela que 
le contrat doit commencer par la tradition [4]. 
A quelque époque que se fasse la tradition 
(pourvu que le débiteur ne soit pas lailli), cette 
tradition est bonne; elle investit le contrat de 
toutes ses conditions. Si nous venions préten- 
dre qu'avant la tradition le créancier a un droit 
réel dans la i hose, c'est alors que les objec- 
tions seraient victorieuses. Mais nous évitons, 
autant qu'il esl eu nous, de payer le Iribul à 
l'absurde; nous disons que la tradition ayant 
lieu en vertu de la convention, alors naissent 
le droit réel, le privilège, la rétention. 

212. En voilà assez sur celle première hypo- 
thèse. Nous n'hésitons pas à soutenir que lors- 
que la convention a fail du gage une condition 
formelle de l'avance , l'avance Ml privilégiée 
quand même le préleur aurait fait son décou- 
vert avant d'avoir le gage entre ses mains [5], 
La réalisation du gage a un effet rétroactif 
el opère comme si le gage avait été fourni ab 
initio. 

245. Voici maintenant une deuxième hypo- 
thèse. Ce n'est plus le cas où le gage, primiti- 
vement promis par la convention, vient trouver 
le créancier déjà à découvert de ses avances; 
c'est celui où les parties transportent la garan- 
tie, légalement allachée au gage originaire, sur 
un autre gage qu'elles entendent substituer au 
précédent. Ab initio, le créancier n'a jamais 
suivi la foi du débiteur; ab initio, il ne lui a 
prêté que sur un nantissement réalisé. Seule- 
ment . [tour la commodité de l'emprunteur, 
celui-ci demande de mettre un autre gage à la 
place de celui dont il esl nanti, el le créancier, 
à qui il importe peu que sa garantie repose sur 
telle chose plutôt que sur telle autre, quille la 
possession du premier gage pour prendre la 
possession du second. Dans cet élat de choses, 
est-on fondé à dire que l'avance n'a pas été 
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fuite sur le second gage, qu'elle n'avait été 
faite qu'eu vue du premier, et que le créancier 
a perdu sa rétention et son privilège? 

L'affirmative a été jugée par la cour royale 
de Rouen. Un arrêt de cette cour a déclaré 
l'article i>3 du Code de commerce inapplicable 
à cetle situation. 

214. Voyons d'abord l'espèce: 

La maison l.affitte, de Paris, en vertu d'une 
convention passée entre elle et Duval. négo- 
ciant à Dieppe, avait avancé à ce dernier une 
somme de 40.000 l'r.. pour garantie île laquelle 
il avait passé à l'ordre de ladite maison I, affilie 
un connaissement «le plusieurs barrtquesd'eau- 
de-*ie. expédiées sur le navire /' Alexandre. 

Plus tard. Duval proposa à la maison l.af- 
filtc de reporter sur un chargement de barri- 
ques d'eau-de-vie, à lui expédié de Celle au 
Havre par le navire l'Aglaè, le gage que celle 
même maison l.affille avait sur les barriques 
de l' Alexandre. I.a proposition fut acceptée. 
Les connaissements de C Alexandre Turent ren- 
voyés; Duval passa à l'ordre de la maison Laf- 
lîlte les connaissements de /' Aijlaè. 

Pendant que la marchandise naviguait de 
Cette au Havre, Duval tomba en faillite. Sar- 
rau cl C"* , vendeurs des liquides chargés sur 
l'Aglaè, les tirent saisir à titre de revendi- 
cation. I.a maison [.affilie prétendit au con- 
traire qu'elle avait privilège pour ses avances 
de 40.000 l'r. 

Parmi les questions que ce débat fit surgir, 
il en est une que je dégage sur-le-champ et 
dont je veux seulement m'occuper ici. Les ven- 
deurs revendiquants soutinrent, en particulier, 
que la maison l.affille n'avait pas de privilège 
sur les marchandises de t'Aglaé, par la raison 
que ce n'était pas sur ces marchandises que 
portaient ses avances; que ce n'était pas en 
contemplation de ces mêmes marchandises que 
le prêt de 40.000 l'r. avait été primitivement 
fait, mais bien en contemplation ( | t . s marchan- 
dises chargées sur l'Alexandre; que dès lors la 
maison l..iffiile n'était pas dans le cas de l'ar- 
ticle 95 du Code de commerce; car, d'après 
cet aniclc, le privilège n'a lieu que sur la 
marchandise eu vue de laquelle l'avance a été 
faite. 

Ce système, repoussé par le tribunal de com- 
merce du Havre, fui consacré, contrairement 
à toutes les notions d'équité commerciale, par 
la cour royale de Rouen. Son arrêt est du 29 no- 
vembre 1858 [I], Tonte la pensée de la déci- 
sion se résume à ceci : Ces avances de la mai- 
son l.affille à Duval n'ont pas été faites en 
contemplation des marchandises du navire l'A- 
ylité. La maison Laftillc n'a donc pas le pri- 
vilège de l'article 95; cet article ne peut lui 
proliler pour évincer le vendeur. 



îl] Devill.. 50. 2. 34; Dali.. 50, 2, 68. 
[2] T. I. O-4I0. 



243. Ce point de vue me parait très-étroit; 
j'aime bien mieux celui du tribunal de com- 
merce, qui, mieux pénétré de la pratique 
commerciale et de l'importance des intérêts 
que l'article 95 du Code de commerce a pour 
but de proléger, avait ainsi raismyié : L'arti- 
cle 95 du Code de commerce, destiné à favo- 
riser la circulation des valeurs de crédit et à 
faciliter les avances par la création de nouvelles 
garanties, doit être entendu dans un sens large. 
Que voulait (.affilie? Quel était le principe de 
la convention? C'était que ses avances fussent 
garanties par un connaissement passé à son 
ordre. Il n'attachait pas [dus de prix à telle 
marchandise qu'à telle au Ire : Magi* merci 
quant mercafori credidil. L'important pour lui 
était d'avoir un gage, positivement assuré par 
un connaissement à ordre. Kh bien ! en chan- 
geant le connaissement de C Alexandre contre 
le connaissement de l'Aglaè, la maison Lafiltle. 
loin de déroger à la condition de garantie et 
de nantissement, n'a rail que la confirmer. 
Kllc est restée fidèle à son système de prêter à 
la marchandise plus qu'au marchand. D'ail- 
leurs, l'action en reveudicalion des vendeurs 
esl moins favorable que celle de la maison (.af- 
filie pour la rétention de son gage. Les ven- 
deurs ont suivi la foi de l'acheteur; ils ont 
expédié la marchandise. Au contraire, l.affille 
s'est défié; il a veillé à sa sûreté : Magis merci 
quant mercalori credidil. 

216. La vérité me parait tout entière du coté 
de cette manière de voir. Maintenant que la 
jurisprudence a élargi le cercle de l'article 93, 
maintenant qu'elle voit en lui un exemple no- 
table et bon .i suivre, et mm une règle restreinte 
et limitative, je doute que l'arréi de Rouen soit 
d'accord avec ce progrès désormais acquis. 
Aujourd'hui plus que jamais, ou peut dire avec 
Delamarre et Lepoitevin [2] : «< L'article 93 
» n'est pas limitatif; il laisse au juge le pouvoir 
» de décider les questions imprévues , selon 
» l'intérêt du commerce et les règles de l'c- 
» quilé. » 

Pourquoi l'article 93 semblc-t-il supposer un 
lien non interrompu entre les avances et les 
marchandises en vue desquelles les avances 
ont été faites? Pourquoi est-ce sur ces marchan- 
dises qu'il indique que le privilège s'exercera? 
Parce qu'il ne s'occupe, par forme d'exemple, 
j que du commissionnaire, et que, dans les opé- 
[ r liions de commission, les choses se passent 
! habituellement ainsi que la cour royale de 
Koucn voudrait qu'elles se passassent dans tous 
les cas. Ou sait que lorsque c'est un commis- 
sionnaire proprement dit qui est enjeu, le nan- 
tissement est plutôt implicite et lacile que con- 
ventionnel [3]; il résulte virtuellement et sans 
convention de l'agisscmcnt principal; la chose 
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affectée par lui est celle qui fait l'objet du con- 
trat principal dont il est le simple accessoire. 
Ainsi, par exemple, des marchandises sont ex- 
pédiées à un commissionnaire pour les vendre, 
pour les recevoir, pour les conserver, etc., etc. 
Il est évident que le gage tacite, produit acces- 
soirement par le contrat de commission, ne 
saisira que les marchandises en vue desquelles 
la commission a été donnée et acceptée; ce 
sera sur ces marchandises seules, et non sur 
d'autres étrangères au contrat, que les avances 
seront faites [1]. Toute l'exécution de la con- 
vention roulera uniquement sur ces marchan- 
dises; car le contrat n'a pas d'aulrc objet, 
d'autre intention, d'autre portée; et. par suite, 
le gage accessoire acquis au commissionnaire 
s'étendra taxativemeut aux seules marchandi- 
ses mises en commission. 

Mais si, à la place d'un commissionnaire et 
d'un gage tacite, vous mettez un négociant qui 
n'a de gage que parce qu'il l'a exigé, si le gage, 
au lieu d'être virtuel, est conventionnel, il est 
évident que la convention a toute latitude pour 
faire porter le gage sur tel objet plutôt que sur 
tel autre, et que rien ne lui défend de substi- 
tuer conventionuellcmeul un autre gage au 
gage originairement donné. Cette substitution 
constituera un agisseinenl qui ne différera pas 
sérieusement de celui eu vertu duquel le com- 
missionnaire a sou privilège d'après l'art. 95. 
Il y aura parité complète, cl l'on pourra dire : 
Eadem ratio, idem jus. Dans un cas comme 
dans l'autre, ce sera toujours un nantissement 
qui aura été effectué, si ce n'est que l'un a été 
tacite et que l'autre est exprès. Prenez l'exein^ 
pie d'un prêt fait par un banquier. Il avance 
ses fonds contre telle marchandise qui lui est 
expressément donnée en gage. Mais que lui 
importe que ces marchandises soient des fers, 
des vins, des blés, etc.? Le point capital pour 
lui, c'est que le gage soit suffisant. Sans doute, 
le prêt a le gage pour condition; le prêt et le 
gage sont étroitement liés. Mais le gage n'est 
pas irrévocablement circonscrit dans telle chose 
plutôt que dans telle autre; et s'il plaît aux 
parties de substituer des fers aux vins, des blés 
aux eaux-de-vie, on ne voit pas pourquoi on 
argumenterait contre la légitimité de cet agis- 
semenl. au nom de l'art. 93. Le point décisif, 
c'est que la chose se trouve dans les conditions 
d'expédition et de possession prévues par l'ar- 
ticle 93. La maison l.aflilte était nantie; elle 
portail eu main un connaissement passé à son 
ordre, et en vertu duquel la marchandise n'é- 
tait qu'à sa seule disposition. 

-u. Maintenant, voici la réQexinn qui vient 
s'ajouter aux réflexions précédentes. Si le gage 
sur les marchandises de l'Alexandre a pu être 
conféré à la. maison l.aflilte sans les formalités 
de l'article 2074, pourquoi pas le gage sur les 



[I] Supra, n<> 212. 



marchandises de l'Atjlaè ? Pourquoi les mêmes 
formes qui ont présidé à la constitution du 
ga^e ne seraient elles pas suffisantes pour le 
transférer sur un autre objet, qui est en voie 
d'expédition, qu'on n'a pas sous la main, qu'on 
serait peut-être fort en peine de décrire avec 
les détails exigés par l'article 2074? C'est ce 
que l'esprit a de la peine à comprendre, et la 
cour royale de tlouen n'a pu mettre une diffé- 
rence entre deux cas si conformes que parce 
qu'elle n'a pas su se détacher de la pensée 
d'un commissionnaire, lequel, en effet, n'a de 
gage tacite que sur la marchandise objet de la 
commission el par lui détenue. Je compren- 
drais les scrupules de celte cour si l'article 93 
devait être pris minutieusement à la lettre; 
mais ils me semblent inadmissibles mainte- 
nant que le progrès de la jurisprudence a donné 
plus de latitude à l'article 93. Eu 1858, malgré 
l'autorité ( trop inaperçue) de la loi du 8 sep- 
tembre 1830, beaucoup de bons esprits en 
étaient encore à ne vouloir attribuer le privi- 
lège de l'article 93 qu'au commissionnaire 
seul [2j; et. comme une telle restriction faisait 
peser sur le commerce de graves dangers, la 
jurisprudence cherchait à se réconcilier avec 
l'intérêt publie eu transformant en commission 
les opérations commerciales les mieux distinc- 
tes de la commission. Ainsi, par exemple, 
quand un banquier qui n'avait fait que prêter 
des fonds sur gage était nanti de connaisse- 
ments à son ordre qui lui permettaient de re- 
cevoir el prendre la marchandise pour son 
nantissement, un disait : Ce banquier, étant 
investi du droil de s'emparer de la marchan- 
dise, est un commissionnaire pour la recevoir, 
la garder, la vendre. Par là on étouffait le vé- 
ritable earaclère du prêt, el tous les contrats 
se trouvaient aboutir à la commission. On a 
fini par sentir que celle voie n'elail pas sin- 
cère, et qu'il élait temps de rentrer dans le 
vrai. C'est ce qu'a fait la jurisprudence. Or, 
puisqu'il est constant désormais que l'art. 93 
n'est pas fait exclusivement pour le commis- 
sionnaire, il ne faut pas appliquer à d'autres 
créanciers gagistes des conditions qui ne sont 
exigées qu'en vue du commissionnaire. 

218. Ainsi, pour me résumer, l'agissement 
dont nous tenons de nous occuper rentre dans 
l'esprit de l'art. 93 du Code de commerce. L'a- 
vance de la maison Lafhlte était une avance sur 
une marchandise spécialement affectée; on lui a 
fait perdre sou privilège par des scrupules exa- 
gérés et contraires à la bonne foi commerciale. 
249. Reste une autre hypothèse : 
Dans la précédente, l'avance et le gage n'a- 
vaienl pas cessé de coexister. D'après la vo- 
lonté des parties, l'argent de la maison Lafliltc 
n'avait pas cessé un instant d'être prêté à la 
chose plutôt qu'à la personne. 
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Mais il peut arriver que le correspondant se 
mette à découvert sans gage initial, et que ce 
ne soit qu'après coup que la marchandise lui 
soit expédiée pour lui servir de nantissement, 
c'est-à-dire pour la vendre et se payer sur le 
prix. Uuanta moi, je n'aperçois pas la moindre 
raison plausible pour faire une différence entre 
ce cas et le ras précis de l'art. 93. Sans doute, 
l'argent est originairement sorti sans garantie 
des mains du préteur; mais bientôt il a des 
inquiétudes; il pourrait forcer le débiteur à 
payer; il consent cependant à lui faire crédit et 
à prendre patience, moyennant un gage. N'est- 
ce pas comme si l'avance était réitérée, comme 
si le prêt recommençait? Et, cette fois, à qui 
la confiance est-elle donnée, si ce n'est à la 
chose? Dés lors, quel motif y a-l-il de s'écarter 
des errements de l'article 93 et de refuser le 
privilège au préteur nanti de la chose expé- 
diée? 

La cour île cassation lui a cependant refusé, 
par arré du 18 m.trs 1843 le bénéfice de 
l'art. 93 du (Iode de commerce. Cet arrêt est 
fondé sur ce que cet article 93 ne doit pas être 
étendu au delà du cas où les avances ont été 
faites postérieurement à la réception de la mar 
chaudise. ou à l'envoi du connaissement ou de 
la lettre de voilure. Dans i'espéce dont la cour 
avait à s'occuper [2]. cette doctrine était inoins 
exagérée que dans les arrêts de Mines dont 
nous avons en à nous occuper précédemment. 
Toutefois, je la crois susceptible de critique; et 
puisque la cour de ra- a:ioii a elle-même jugé, 
par Je notables arrêts qui fout le (dus grand 
honneur à sa jurisprudence, que l'article 93 
n'est pas limitatif en ce qui concerne la qualité 
des personnes [31. l'expédition directe [4], et 
autres cas assez nombreux [5], je ne vois pas 
pourquoi elle veut qu'il soit limitatif SOUS d'au* 
très rapports qui ne sont pas fondamentaux cl 
ne louchent en rien à l'essence du gage. Y a- 
l il. oui ou non, une dette? Évidemment oui. 
Y a-I-il un gage spécialement affecté? Oui en- 
core. El ce gage n'a-t-il pas été expédié de 
plaie en place et remis dans la possession 
effective du créancier 7 Uni encore une luis. El 
ce ne serait pas là un cas pour lequel l'ai l. 93 
doit sert h de guide ? 

230. Au surplus, nous avons tu ci-dessus (Oj 
que, sous un autre rapport, le gage était vala- 
blement constitué dans l'espèce dont il s'agit, 
quoiqu'il n'y cul pas d'acte spécialement rédige 
cl enregistré, et que la forme de l'article 207-4 
n'était pal nécessaire. Ouand même l'art. 93 
n'eût pas trouve sou application logique, ce n'é- 
tait pas une raison pour anéantir le privilège ; 



[l] Derill.. 45, 1, 25*. Sô«; Dali.. 45. I, 242. 
[2> Je l'ai donnée »uprà, V» lôô et 134. 
pi Supra, ii»' 15H, 15U. 
[4] Suprù, il 0 ' 1(50, 101. 
[5J Supra, n«» 104 et «uiv. 



, car, ainsi que nous ne cesserons de le redire 
! avec la loi du 8 septembre 1830, le renvoi à 
] l'article 2074 du Code civil n'est prescrit que 
| dans le cas de l'article 93 du « ode de com- 
merce. Il ne suflil pas. pour que les parties 
! tombent sous l'empire de l'article 2074. que 
| l'agissemeut ne puisse pas être classé sous l'ar- 
ticle 93, il faut encore qu'il rentre positive- 
ment dans les conditions de l'article 93, et 
c'est ce qui n'avait pas lieu ici, puisque les 
parties n'habitaient pas la même place et qu'il 
y avait eu expédition. 

281. Passons maintenant à une autre dilli- 
cullé; car elles abondent ici, et uno acu/$o uon 
déficit aller. 

Quelquefois le gagiste, cosignataire de la 
man haudise. la snus-cousigne moyennant des 
avances qui lui sont f.itcs. Par exemple, un 
commissionnaire, qui n'a pas d'argent pour 
faire les avances que son correspondant exige 
de lui eu contre-échange des marchandises qu'il 
lui expédie, emprunte à un tiers les fonds dont 
il a besoin. Peut-il déléguer à ce dernier s<m 
privilège en le saisissant par le connaissement 
ou la lettre de voiture à ordre? Le délégué a- 
l-il privilège sur les marchandises ainsi sous- 
consignées? 

L'affirmative me parait indubitable ainsi qu'à 
Delà marre et Lenoilevin [7], et si l'on se re- 
porte a l'espèce d'un arrêt de la cour de cass a- 
tion du 23 avril 1K10. que j'ai rapporte ri des 
sus [8j, on verra que celle manière d'opérer 
est usuelle dans le commerce; elle étend le 
crédit; elle facilite les négociations; elle donne 4t 
du mouvement aux capitaux et aux expéditions 
de marchandises. 

On en a cependant conteste la légalité, sur 
le fondement d'un arrêt du 28 juin I820 i9], 
émané de ladite chambre des requêtes. 

232. En examinant à tète reposée ce précé- 
dent, est il bien trai qu'il lut décisif comme on 
le soutenait? 

Lcseigneur et C ic ,du Havre, proposent à 
Brimicau et O . de Paris , d'accepter par 
intervention des traites tirées par un sieur 
de Cailleux; ils envoient en garantie un con- 
naissement nominatif, constatant un charge- 
ment de 07 barriques de sucre brut devant 
arriver des colonies au Havre, a l'adresse desdits 
Lcseigneur et C ie . 

Le 19 juillet 1824, Hrindeau et t> ac- 
ceptent. Par suite de conventions ultérieu- 
res. Briudeau et <>" transmettent le connais- 
sement à Martin Eouché et fils , du Havre; 
cl cela, quoique ce connaissement ne fut pas à 
ordre. 
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Pendant que la marchandise était encore eu 
route , Ceseigneur et O font faillite. Quel- 
que temps après, la marchandise arrive nu 
Havre, et touché et (ils, porteurs du connaisse- 
ment, se la font délivrer. 

Mais les syndics interviennent, et intiment 
défense à Fouché cl lils de disposer dessueres. 

Alors s'engage sur le privilège de ces derniers 
un débat que le tribunal de commerce du Havre 
et la cour royale de Houen , par un arrêt du 
23 mars 1825 . jugèrent en laveur des syndics. 
Pesons les termes de cette décision : 

• Attendu que les privilèges ne peuvent être 
étendus, et que celui réclamé par Briudeau et 
Kiev cl ne repose sur aucun texte de lui ; qu'ils 
ne sont point commissionnaires ayant privilège 
dans le sens de l'article 93 du Code de com- 
merce, puisque les marchandises ne leur étaient 
pas expédiées à Paris ; que le connaissement 
porte qu'elles devaient être délivrées à la mai- 
son Ceseigneur, du Havre; 

>• Qu'ainsi l'expédition n'ayant pas été faite 
parla maison Leseigncur a liriodcau cl Fievel, 
ceux-ci ne peuvent réclamer ce privilège en 
vertu du connaissement dont ils sont porteurs ; 

» Qu'a la vérité, d'après l'article 282 du 
même Code, un connaissement peut élre à 
ordre et négocié; mais que la négociation d'un 
connaissement ne peut, pas plus que celle d'un 
effet de commerce, donner un privilège à celui 
qui en esl saisi ; que le porteur d'un connaisse- 
ment qui lui a été transmis par la voie de l'or- 
dre n'est que le mandataire du propriétaire de 
la marchandise; que l'article 93 lui accorde 
bien le droit de la vendre pour le compte du 
commettant ; mais qu'il n'a de priciiéye qu'au- 
tant que ce commettant a fait au mandataire 
lui même l'expédition de» objet* énoncés dans 
le connaissement qui a été adressé ou négocié à 
ce dernier. » 

On le voit : le débat n'était pas entre le sous- 
consignataire Fouché cl lils et les syndics; il 
était entre le cosignataire primitif, Brindeau 
el Fievet, cl ces mêmes symlics; l'espèce n'était 
donc pas la même que celle dont je m'occupe 
ici. 

Au fond, cet arrêt contient bien quelques 
propositions dont on est justement surpris. 
Hais il peut se justifier par celle considération 
uc le connaissement n'était pas à ordre, qu'il 
lait à perso. me dénommée; que dès lors l'en- 
dossement ne rentrait pas dans les conditions 
de sa création, cl qu'il 11'avail pu valoir que 
comme simple mandat [1]. Ce pourvoi fut 
rejeté par arrêt du 28 juin 1 826. On aurait pu 
donner de meilleurs motifs au soutien de ce 
rejet. Mais peu importe pour la question qui 
nous occupe et à laquelle il nous faut revenir. 
233. De quoi s'agit-il? d'un sous-consigna- 



[11 Infrà, a» 337 . 

[2j Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n°415. 



taire à qui le privilège a été transporté. Or, 
qu'importe que ce soit le premier gagiste ou le 
second qui réclame le privilège? Si le commis- 
sionnaire avait fait les avances de ses deniers, 
il serait privilégié. Quelle est donc la raison qui 
l'empêche de mettre à sa place celui qui a payé 
à sa place? 

234. Il y a plus : par cela seul que la mar- 
chandise est en la possession du premier gagiste 
par le connaissement ou la lettre de voilure à 
ordre, il est à présumer, ou qu'il esl proprié- 
taire, ou qu'il a la liberté d'en disposer [2]. Ce 
tiers qui reçoit de lui la consignation esl vala- 
blement nanti. Ca loi ne s'inquiète pas si la 
marchandise est ou non relie du débiteur. Ces 
meubles n'ont pas de suite, el, dans le com- 
merce surtout, celui qui en a la possession est 
censé avoir le droit d'en disposer. N'avous-unus 
pas vu ci dessus [3] que, lors même que le ga- 
giste aurait commis un abus de confiance en 
donnant en gage la chose à lui remise en nan- 
tissement, le gage subsisterait à l'égard du tiers 
de bonne foi 'Combien à plus forte raison lors- 
que le gagiste n'a fait qu'une opération approu- 
vée par l'usage et par la probité! Ce tiers a 
vu qu'il y avait une marchandise expédiée ; il 
a su qu'elle était susceptible d'être vendue et 
engagée [*]: il a donné sa foi à celle marchan- 
dise ; mayis merci quam mercaiori credidil ; il a 

fait des avances eu contemplation de son arrivée 
dans ses mains. Ca bonne loi serait compro- 
mise s'il était trompé dans son attente, et. de 
plus, on mettrait obstacle à la v iv c circulation 
dont le commerce a besoin. 

235. Ainsi donc, supposons que Primus ail 
reçu des fonds de Secumlus à qui il a consigné 
des marchandises, et que Secumlus les consi- 
gne à son tour à Tertius qui lui prête des 
fonds : l'opération sera valable el Terliusaura 
privilège. 

A plus forte raison aura l-il privilège si ce 
sont ses fonds qui. après être passés dans les 
mains de Secumlus. sont allés trouver Primus, 
propriétaire de la marchandise. Il y aura ici un 
argument a fortiori qui militera en faveur du 
COnsignatnirc de bonne foi et rendra sa cause 
invincible. 

236. Pour terminer maintenant ce que nous 
avions à dire sur la liaison de l i créance et de 
la chose engagée, nous insisterons >ur un der- 
nier point. 

Dans les opérations commerciales de prêt sur 
gage, il arrive presque toujours, ou du moins 
très-souvent, que le préteur l'ail des avances 
successives, cl que lorsque le débiteur les amor- 
tit par des remboursements, le préteur conti- 
nue les avances tant que la marchandise reste 
consignée dans ses mains. Tout se lie el com- 
bine dans les opérations qui interv iennent entre 



31 N»77. 

'4j Supra, n» 161. 
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le commettant et le commissionnaire, de telle 
sorte qu'une avance étant couverte, soit par un 
payement spécial, soit par le rapprochement 
du compte courant, et étant remplacée par une 
autre avance, celle-ci est censée laite sur la 
marchandise aussi longtemps que dure la con- 
signation [1]. La chose reste toujours affectée 
spécialement à tous les piéls successifs; elle 
leur est liée de la manière la plus étroite, et 
ralTerlation privilégiée eu est inséparable. 

237. Passons à présent à un autre ordre d'i- 
dées. 

Alors même que le nantissement est investi 
de toutes ses conditions intérieures et exté- 
rieures de validité, il est nul et de nul effet, 
relativement à la masse, s'il a été dorme dans 
les dix jours qui ont précédé l'époque de la 
faillite de celui qui a constitué le gage [2]. 

Ceci cependant demande explication. 

Quand la dette a été contractée sans l'auxi- 
liaire du gage, avant le* dix jours de la faillite, 
quelque loyale qu'elle soit, les parties ne sont 
pas maîtresses, alors que le débiteur en est ar- 
rivé à ce point de détresse, de la Tortiller par 
un gage. Les choses doivent rester dans leur 
état; nul ne peut améliorer sa position aux dé- 
pens des autres dans ce naufrage commun [•>]. 
Le créancier a suivi la foi de la personne : 
magi» mercatori quant merci credidit. Il est 
trop lard pour qu'il puisse changer d'avis et 
augmenter ses garanties [i]. 

2»8. Mais que devrait-on décider si la dette 
avait clé consentie avant le temps prohibé sous 
la promesse d'un gage, et si ce gage n'avait été 
fourni el appréhendé par le créancier que de- 
puis ce même temps? Faudrait-il décider que 
le gage, bien que promis alors que le débiteur 
n'avait aucun empêchement de contracter, n'a 
pas été réalise eu temps opportun, et qu'il est 
de nul effet à l'égard des tiers? 

L'affirmative m'a toujours paru certaine. 



Avant la faillite, il y avait promesse de gage, 
mais il n'y avait pas de nantissement réalisé. 
La faillite survenue s'oppose à celle réalisation; 
elle ne permet pas que le gage, qui n'est avant 
elle qu'à l'étal de promesse, passe à l'élal défi- 
nitif eu se revêtant îles conditions essentielles 
el constitutives qui lui manquent [S]. 

Mais quid juris si le gage a été non-seule- 
ment promis, mais stipulé actuellement, elque 
le créancier ne s'en soit mis en possession qu'a- 
près la cession de payement ou dans les dix 
jours qui la précèdent ? 

Dans mon opinion personnelle, cette ques- 
tion doit être résolue comme la précédente. 
Mais à ceux qui obéissent à la jurisprudence 
des arrêts je signale un arrél de la cour de cas- 
sation du 4 janvier 1847 qui semble décider 
que la prise «le possession est utile jusqu'au 
jugement de déclaration de faillite [6]. Ils pen- 
seront de cet arrêt ce qu'ils jugeront convena- 
ble. Pour moi, je reste dans mes idées. 

289. Si l'emprunt principal est contracté 
dans les dix jours qui précèdent la faillite 
(peul-élre avec l'espoir de la prévenir), et que 
le nantissement ait été stipulé par le créancier 
comme condition de ses déboursés, l'opération 
ainsi faite de bonne foi doit subsister pour le 
loul. Le nantissement, contrat accessoire du 
prêt, ne peut en être séparé ; il en a été la con- 
dition, il doit eu rester la garantie. Dès l'in- 
stant qu'on respecte le prêt, on ne peul, sans 
inconséquence, invalider le gage doul le prêt 
est inséparable. L'actif du débiteur a profilé de 
l'argent déboursé ; il n'est pas juste que la 
masse s'enrichisse aux dépens de celui qui a 
fait l'avance [7]. 

260. L'est une raison de plus pour que les 
affaires de commission traitées dans les dix 
jours qui précèdent la faillite entraînent privi- 
lège sur les marchandises expédiées [8]. 



Article 2075. 

Le privilège énoncé en l'article précédent ne s'établit sur les meubles incorporels, tels 
que les créances mobilières, que par acte public ou sous seing privé, aussi enregistré, et 
signifié au débiteur de la créance donnée en gage. 



M] Douai, 5 janvier 1844 (Dcvill. , 44, 2, 258 et 
tuiv ). 

[21 Arl. 440 do Code de commerce. 

i3J Voy. tnfia, ce que nous disons de l'eorcgi»- 
tremeot, du transport, et n°* 347, 548. 

[4] Arl. 440 du 0. de commerce. Renouait). I. I, 
p. 354, sur l'an. 440. Esnault, t. 1, n» 180. Roueu, 
4 juillet 1842 (Dali., 43, 2,214). 



'51 Renouard, t. 1, p. 302. 

0] Voy. infrà, n° 270. ce que je dis de cet arrêt. 
J Arl. 440 du C. de commerce. Renouard, toc. 
cit. Esnault, l. 1, n» 188. 

[M] Delnm.irrc et Lcpoilevin, t. 2 , no 397. Mon 
comm. des Hypothèque; t. 2, n» 654. Douai, 29 no- 
vembre 1813 (Devill., 44,2, 145). 



Digitized by Google 



ART. 2075. 



81 



SOMMAIRE. 



261. Du nantissement des meubles incorporels. 

262. Polhicr a nié en principe la possibilité «l'un tel 

nantissement. 

263. Il reconnaît lui-même que l'ancicunc pratique était 

contraire à sa thèse île droit. 

264 En effet, la jurisprudence admettait les nantisse- 
ments des créances. 

305. I.c Code l a sanctionnée. 
A quelles conditions? 

Il faut un titre ayant date certaine et signifié. 
Utilité de la signification. 

266. Conséquence du défaut de signification. 

267. Cela s'applique a tous les nantissements de meubles 

incorporels, quelle qu'en soit la somme. 

268. Renvoi pour beaucoup de questions. 

269. Des significations tardives. 

270. Par exemple, de la signifie. il ii >a faite après que les 

tiers ont fait une mainmise sur la chose donnée 
en gage. 

271. Suite. 

272. Suite. 

273. De la signification faite après la faillite ou dans les 

dix jours qui la précèdent. 

274. Suite et arréls. 

275. Arrêts contraires. 

270. Discussion sur ces autorités. 

277. Le créancier gagiste doit recevoir la livraison des 

titre* de créance. 

278. Première conséquence. Quand une créance est sans 

titre, elle ne peut faire l'objet d'un gage légal. 

279. Autre conséqueucc à noter alors que la créance 



280. 
281. 

282. 



283. 



281. 



286. 

287. 
283. 



289. 
290. 
291. 

292 
293. 

29» 



295. 



e»t bien supérieure à la dette et que le débiteur 
répugne à remettre le litre entier au créancier. 

Résumé et nouvelles autorités. 

Tout ceci est applicable aux matières de commerce. 

Quid jurit des valeurs négociables par endossement 
ou au porteur, et, par exemple, des lettres de 
change et billets à ordre? 

l.'cudo*scmeul suffit pour saisir le gagiste; il n'est 
pas besoin de la lignification ni d'acte de nantis- 
sement. 

Suite. 

Réponse à quelques objections et véritable sens 
d'un arrêt mal compris par les arrétiste». 

Des actions industrielles négociables par endosse- 
ment. 

Ou au porteur. 

Critique des arrêts qui ont voulu appliquer au 
nantissement de ces valeurs les dispositions des 
articles 2071 cl 2075 du Code civil. 

Suite. 

Suite. 

De* nantissements de bons et reconnaissances du 

monl-dc piété. 
Résumé. 

Difficulté de distinguer assex souvent les nantisse- 
ments de créances des transports-cessions. 

Sens des mois meublet incorporel* de l'art. 2075. 
Différence de rédaction entre cet article et l'ar- 
ticle 1689. 

Il n'y a pas de nantissement de droits réels. 



COMMENTAIRE. 



261. Noire article s'occupe du nanlissemcnl 
des meubles incorporels. I.a mise eu gage des 
créances, des actions dans les compagnies de 
finance ou d'iudus'ric, des litres de rente, des 
effets de commerce négociables ou non. etc., 
procure au commerce de grandes facilités pour 
emprunter ; clic esl un fréquent moyen de cré- 
dit. 

262. Il est assez singulier, cependant, que 
Potliier ait enseigné que les meubles incorpo- 
rels, lels que les créances actives, ne sont pas 
susceptibles du contrat de nantissement [1]. I.a 
raison de ce jurisconsulte est qu'ils ne soul pas 
susceptibles de celle tradition réelle qui est de 
l'essence de ce contrat; et il se fonde sur la loi 
43, § 1 , D., de acquir. rer. dominio, qui porlc : 
« Incorporâtes ret Iraditionem non recipere 
» mamfestum est. » 

263. Il y a peu d'utilité aujourd'hui à discu- 
ter ce point en droit romain ; on pourrait peut- 
être, à l'aide de la loi 4, C, quœ res pigtior., 
contester celte assertion tic Pothier, el mon- 



[1] N 0. 

TROFLOXG. — Dl .1 AJITISSEMEXT, ITC. 



trer que si sa proposition esl vraie dans le pur 
droit civil, elle esl fausse eu équité el en droit 
prétorien [2]. Mais à quoi bon une dissertation 
de cette nature? l'olhier reconnaît lui-même 
que la pratique française élail contraire aux 
principes rigoureux dont il esl l'interprète, el 
il cite un arrêt de la cour des aides, du 18 mars 
1769, qui admet le débiteur à donner en nan- 
lissemcnl, par le moyen d'un transport à titre 
de gage, dûment signifié, des créances et au- 
tres meubles incorporels de celle nature ; arrêt 
qui décide que le créancier ainsi nanti a un 
privilège. Dans l'espèce de cet arrêt figurait le 
marquis de Girardin, créancier de 410,000 tir. 
d'un sieur Roussel , fermier général. Ce der- 
nier lui avait donne en nantissement, dans la 
forme dont nous venons de parler, une créance 
de 310,000 livres qu'il avait sur les fermes gé- 
nérales. Roussel ayant fait do mauvaises affai- 
res, contre l'usage des fermiers généraux, ses 
créanciers contestèrent le privilège de Girar- 
din ; mais la cour le valida. 



[2]Voy.lesCowJccfiiie»dn[)iésidentKavrc,Vlll,lij. 
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26 i. Cet arrêt n'csl pas le premier à recon- 
naître le privilège du créancier qui s'est t'ait 
donner des titres en nantissement. Un arrêt du 
parlement de Paris, du 9 juillet 1608, cite par 
Brillon, déride que celui qui en est saisi à li- 
tre de gage n'est obligé de les restituer que si 
on le paye [1]. 

265. Le Code civil, par son article 2075, a 
sanctionné une jurisprudence si intelligente. 
Quelle raison aurait-il eue de priver le crédit 
du gage des dettes actives? Il l'autorise donc 
aux mômes conditions que l'arrêt de 1769. Les 
parties dressent un acte de transport en gage, 
qui, s'il est sous seing privé, doit être enregis- 
tré, ainsi que dans le cas de l'article précédent. 
Cela ne suffit cependant pas encore pour con- 
férer le privilège. Outre la certitude de la 
date [2], il faut que l'acte soit signifié nu débi- 
teur de la créance. C'est celle lignification qui 
avertit le débiteur du privilège du créancier; 
c'est elle qui lie le débiteur au créancier nanti ; 
elle constitue le genre de prise de possession 
propre au transport des meubles incorporels [3]. 
Car il a toujours été de règle en droit français 
que le simple transport ne saisit pas [4], et que 
c'est par la signification que le créancier prend 
possession extérieure de sou droit. 

La signification esl d'ailleurs un bon moyen 
de rendre les fraudes plus difficiles; clic oblige 
le créancier à se montrer aux tiers et à rendre 
son droit notoire; par la publicité, elle peut 
souvent prévenir la dissimulation [5]. 

Si doue il arrivait qu'un créancier n'eût pas 
fait signifier son transport en nantissement, il 
ne serait pas privilégié à l'égard des tiers. 

266. Et, par suite, si la créance déjà cédée 
en gage était ensuite transportée à un autre 
créancier qui aurait fait signifier son transport, 
le droit du premier créancier s'évanouirait [6]. 
Les articles 1690 cl 2073 du Code civil condui- 
sent à ce résultat, et l'on peut y ajouter l'arti- 
cle 1141, d'après lequel la possession réelle des 
meubles esl prépondérante entre les personnes 
qui y ont des prétentions [7]. 

267. Comme la signification est de rigueur 
pour que le créancier soit saisi , et que la sai- 
sine esl une des conditions essentielles du gage, 
on arrive à celte conclusion . savoir , que la 
signification, par cela qu'elle esl de règle gêné 
raie, s'applique aux créances au dessous de 
130 fr. comme aux créances supérieures à ce 
taux. Partant, l'article 2073 n'a pas dû faire la 
distinction de l'article 2074 entre les sommes 
inférieures et supérieures à 130 fr. [8]. 

268. Sur celte signification du transport, 



(I] V" Gngp, n° 5. Voyei aussi le Journal de* o«- 
diencei, I. 5, n" 14, rb. 8. 

S] Gary. Fend, I. 15, p. 

•)j Moii comm. de la t'ente, 1.2, n" 8X2. 883. 

'4j Coin, de Paris, arl. 108. l.oiscl. liv. 3, lit. 1, 
n" 10. 

[S] Mon comm. de la fente, l. 2. n» 883. 



î nous pourrions agiter, à l'occasion du gage, 
beaucoup de questions dont nous nous sommes 
occupé en traitant de la vente des meubles 
incorporels. Nous aimons mieux éviter les redi- 
tes et renvoyer h notre commentaire de l'arti- 
cle 1691 du Code civil [9]. On y verra si la 
signification peut être remplacée par des équi- 
pollents; si la connaissance du transport acquise 
par des moyens indirects en peut tenir lieu; 
par quel officier la signification doit être faite 
et à la requête de qui; comment se règle la 
préférence entre plusieurs significations faites 
le même jour, etc., etc. 

269. Il est cependant une question qui doit 
trouver ici une place spéciale; elle a été sou- 
vent soulevée dans les contestations existantes 
entre les tiers et le créancier saisi par nantisse- 
ment de meubles incorporels. Elle consiste à 
savoir quelle est la valeur d'une signification 
faite dans un temps où le débiteur avait cessé 
d'avoir sur la chose cédée en nantissement 
la plénitude de droits qu'il avait au moment 
du transport. Une telle signification n'esl-clle 
pas tardive? Ne saisil-clle pas le créancier en 
temps inopportun ? 

Cette question se présente particulièrement 
dans deux cas : 1° quand, au moment de la 
signification, il y a des tiers qui ontexercé une 
mainmise sur la créance transportée en gage; 
2° quand la 'signification est faite soit après la 
faillite, soit dans les dix jours qui la précèdent. 

270. Sur le premier point, il esl certain que 
la signification ne saurait être utilement faite 
qu'autant qu'elle a eu lieu avant toute pour- 
suite des tiers sur le gage. Si elle est posté- 
rieure, elle a lieu tardivement. Le gage n'a pas 
acquis sa perfection au moment décisif ; il n'est 
pas constitué en temps opportun. 

271. Par exemple : 

Pierre donne en nantissement à Jacques, son 
créancier, son dixième dans une somme de 
200,000 francs, à prendre dans une succession 
ouverte à laquelle il a droit. Jacques ne fait 
signifier son transport au débiteur qu'après 
une demande par laquelle un tiers fait opposi- 
tion au partage qui attribue à l'ierre ce dixième. 
Celle signification est intempestive. L'opposi- 
tion au partage frappe d'indisponibilité, au 
prolit des créanciers opposants, toutes les va- 
leurs de la succession. Elle révèle la prétention 
de ces créanciers sur la part de leur débiteur. 

272. Il en est de même si un créancier du 
débiteur introduit une demande en liquidation 
et partage de la masse à laquelle ce débiteur a 
droil. Il annonce non moins hautement ses pré- 



[fi] Cas».. 13 janvier 1845 (Dali. , 45, 1, 88; Dc- 
vill.. 15, 1,310). 

[7 Mon coinni.de la Fente, loc. cil. (Devill., 0, 
2. 141 ). 

[8 Durante*, I. 18, n" 524. 

[9J Voy. mon comm. de la fente, t. 2, n"' 881 el 
suiv. 
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(cillions sur lu pari revenant à son débiteur; il 
met celle pari sous la main de la justice et em- 
pêche qu'elle ne puisse êlre cédée et transpor- 
tée, ou donnée en gage, hors la présence el le 
consentement du créancier poursuivant [1]. S'il 
en était autrement, la demande en partage, ou- 
verte aux créanciers, perdrait loulc son utilité. 
C'est ce qu'a très-expressément jugé la cour de 
cassation, chambre des requêtes, en rejetant, 
au rapport de l'alaille. un pourvoi dirigé contre 
un arrêt irès-bien motivé de la cour royale 
d'Orléans [*]. 

273. Cet arrêt fort grave, et de tout point 
juridique, nous conduit à notre seconde ques- 
tion, qui consiste a savoir quelle est la valeur 
d'une signification faite par le créancier après 
la faillite. Ou a fort discuté cette question. 
J'avoue cependant qu'elle me parait simple, el 
si le doute s'y est introduit, ce ne peut cire 
que par un sentiment d'équité, dont l'inten- 
tion peut élre louable, mais dont la justesse 
n'est pas réQécliie. L'arrêl de la cour de cassa- 
lion que nous venons de citer est rendu dans 
un cas si voisin, si analogue, qu'on peut dire 
qu'il la tranche nécessairement, el il me parait 
impossible de ne pas accorder qu'il faut que la 
notification du transport, destinée à saisir le 
gagiste, ail lieu avant la faillite; car si cette 
prise de possession avait lieu après, le nantis- 
sement ne produirait pas d'efTels [3]. 

274. Mais ici commence une sérieuse diffi- 
culté. Quel est le moment précis de la faillite 
qui doit servir de terme d'arrêt? La significa- 
tion du transport est-elle tardive après la ces- 
sation effective du payement [4]? Ou bien est- 
elle encore utile jusqu'au jugement déclaratif 
de la faillite [5]? La cour royale de Montpellier 
a décidé, par arrêt du 13 janvier 184B [6], que 
la signification du transport est sans valeur lors- 
qu'elle intervient depuis la cessation des paye- 
ments, ou dans les dix jours qui précèdent 
celle époque. Il lui a semblé que l'article 446 
du Code de commerce donne la solution de la 
question. Peu importe, dit -clic, l'époque à 
laquelle le nantissement a élé consenti; il faut 
voir à quelle époque il a élé constitué. Or, il 
n'est constitué que par la signification. Vaine- 
ment argumenterait-on du droit d'inscrire une 
hypothèque au droit de signifier le transport. 
Avanl l'inscription, il y a une hypothèque con- 
férée, un droit acquis, mais sans signification 
du transport, point de gage constitué, ou ac- 
quis et définitif [7]. 

278. Ce contraire a cependant élé jugé par 



[Il Ain, 0 janvier 1832 (Devill., 32, 2. 600). 

[2] Orléans, 20 mai 1845, et at réi qui rrjelte le 
pourvoi le 1 1 juin 1M6 ( Devill., 46, 1, 444 ). 

[3] Ca««. , 4 janvier 1847 ( Devill. , 47 , 1 , 167 cl 
171 ). 

!41 Art. 441 du C. de commerce. 
5 Art. 443 du C. de commerce. 
6] Devill., 45, 2, 403; Dali. , 45 , 2, 122. Infrà, 



arrél de la cour de Lyon du 17 mars 1812 f8j, 
el par arrêt de la cour d'Orléans du 31 aoùl 
1841 [9J. 

Dans l'espèce jugée à Lyon, les cessions 
avaient eu lieu dix-huit mois avant la faillite; 
mais elles n'avaient été signifiées que trois 
jours avant. La cour de Lyon décida que, dès 
le jour de leur date, ces cessions avaient rendu 
les cessionnaircs propriétaires à l'égard du cé- 
dant, el que la signification n'était qu'un com- 
plément qui, élant opéré avant le dessaisisse- 
ment du débiteur, préserve le cessionnaire de 
l'action des tiers. 

La cour royale d'Orléans insiste davantage 
sur les raisons de droit. Dans le cas particu- 
lier, la signification avait eu lieu le jour même 
du jugement portant déclaration de faillite. 
Mais il n'était pas prouvé que le jugement eùl 
précédé l'heure de la signification. 

Ceci posé, voici le raisonnement de la cour : 

Au moment de sa faillite, le cédant ne possé- 
dait plus la créance, il s'en était dessaisi. On 
ne pouvait la faire figurer dans son actif. Du 
rapprochement des articles 1689, 1690, 1691, 
2214 du Code civil, il résulte que la significa- 
tion du transport n'csl nécessaire que quand il 
s'agit, soit d'empêcher le débiteur de payer le 
cédant, soit de procéder par voie exécutoire 
contre le débiteur, soit d'empêcher le tiers de 
saisir cl arrêter la créance dans les mains du 
débiteur, soit enfin de paralyser l'elTcl d'une 
cession ultérieure. La faillite du cédant ne peul 
être assimilée à une saisie-arrêt pratiquée par 
des tiers avant la signification du transport; les 
créanciers ne sont saisis que des biens que le 
débiteur possédait au moment de sa faillite; dès 
lors l'influence de la faillite ne peul atteindre 
des objets qui, de bonne foi, ont cessé d'ap- 
partenir au cédant en temps non suspect; les 
créanciersdu failli peuvent fairesaisir la créance 
avanl la signification du transport; voilà leur 
droit, ils ne peuvent en prétendre d'autre. 

276. Ces deux arrêts viennent d'acquérir un 
haut degré d'autorité par un arrêt de la cour 
de cassation du 4 janvier 1847 , qui casse l'ar- 
rêt de la cour de Montpellier rapporté au 
n° 274 [10]. Cet arrêt, je l'avoue, renverse les 
idées que je m'étais faites sur la matière. Je 
croyais, avec la cour de Montpellier, que l'ar- 
ticle 446 du Code de commerce tranchait celle 
question, et voici comment je raisonnais : 

Qu'est-ce que la faillite ? C'est la cessation de 
payements [11];el la cessation de payements est 
indépendante du jugement de déclaration de 



n n 349. 

[7] Mon comm. delà Vtnit , 1.2, n»911. Cas*., 
13 juillet 1850. Paris, 13 décembre 1814. Bordeaux, 
18 août 1829. 

8] Devill., 42. 2,289,290. 
9] Devill.. 42, 2, 427. 
10] Devill.. 47, 1, 175, 176. 
11] Art. 437, Code de comm. 
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faillite, de telle sorte qu'elle peut être de beau- 
coup antérieure à ce jugement [1]. Or, la fail- 
lite met arrêt sur tous les biens (lu débiteur; 
elle fixe l'état dans lequel ils se trouvent; elle 
paralyse tout mouvement ultérieur qui ten- 
drait à changer leur condition. Qu'a- 1 -elle 
trouvé dans les mains du créancier qui se dit 
nanti? Est-ce un gage réalisé d'une manière 
complète et revêtu de toutes ses conditions 
d'existence? Nullement. Ce gage manque d'un 
de ses cléments. Le créancier n'en est pas saisi 
à l'égard des tiers. En ce qui concerne ces der- 
niers, ce créancier n'est qu'un simple manda- 
taire, passible de toutes les exceptions qu'on 
pourrait opposer au débiteur lui-même. El l'on 
voudrait qu'il pût, malgré la faillite arrivée ou 
prête à arriver, renforcer son droit d'un élément 
nouveau, se poser en possesseur de la chose jure 
proprio, consolider le gage par l'accomplissc- 
mcnl d'une condition d'existence dont il est dé- 
pourvu [2] ? Ceux qui inclinent vers ce système 
d'indulgence ne font pas attention que la signi- 
fication est une véritable prise de possession à 
l'égard des tiers; possession indispensable pour 
que le privilège puisse se dresser contre eux. Ils 
ne font pas attention que le créancier qui n'a 
pour lui qu'un simple transport sans significa- 
tion n'est pas saisi, comme le dit la coutume de 
Paris [3]; el s'il n'est pas saisi au moment de la 
faillite, comment pourrait-il se saisir ex pont 
facto, et changer ainsi, au détriment de la masse, 
une situation fixée irrévocablement? C'est ce 
qu'a parfaitement compris cl décidé l'article 
416 du Code de commerce. Il est l'expression 
de ces idées. 

A la vérité, la cour de cassation objecte que 
l'article 416 n'est fait que pour le cas où le nan- 
tissement est stipulé au profil d'une créance 
antérieure, privée de loutc garantie; c'est là, 
dit-elle . son unique point de vue. On ne sau- 
rait étendre sa disposition au cas bien différent 
où le nantissement a été stipulé en même temps 
que la créance, à une époque non suspecte, el 
où il ne s'agit que de compléter ce nantisse- 
ment par la notification. Peu importe, alors, 
que celle notification vienne après la cessation 
des payements. Il suflil qu'elle précède le juge- 
ment déclaratif de la faillite, lequel seul des- 
saisit le failli (art. 4M du Code de comm.). 

Quelque grave que soit celte objection, elle 
ne dissipe pas mes doutes, el je me demande 
s'il y a une différence sérieuse entre le cas où 
la dette a été contractée sous la garantie du 
gage, et celui où elle a été contractée avec la 
sauvegarde d'un gage que le créancier a laissé 
dans un étal évident d'imperfection. Ce gage 
imparfait et inefficace peut il, après la faillite, 
être revêtu des conditions qui assurent des 
droits privilégiés contre les liers? Quand le 



[I] Art. 441, Code de connu. 

[1] Voy. mon comm. de la Fente, t. a, u 011. 



désastre est arrivé, un créancier peul-il changer 
sa position au détriment des autres? Pourquoi 
n'a-t il pas signifié plus tôt son transport? Pour- 
quoi celle négligence quand il fallait agir? Pour- 
quoi ce silence et celte inaction? Pourquoi ces 
ménagements qui ont peut-être trompé les tiers 
sur l'étendue du crédit du débiteur? A toutes 
ces questions, je crainsbien que l'arrèldu 4 jan- 
vier 1847 n'ait répondu que par une pétition 
de principe. 

Ajoutons une dernière observation. 

Si la doctrine de la cour de cassation est vraie 
pour les significations de transport (lesquelles 
sont la prise de possession des nantissements 
consistant en créances), elle doit nécessaire- 
ment s'appliquer aussi à la prise de possession 
des objets corporels donnés en gage ; car l'on ne 
comprend pas comment la raison mettrait, sous 
ce rapport, une différence entre ces deux es- 
pèces de nantissement. 

Or, représentons- nous un négociant qui 
donne en gage à son créancier tant de balles 
de colon, tant de sacs de café, et ce créancier 
s'endormanl sur ses droits et ne retirant la 
cho<;c de la possession et de l'aclif du débiteur 
qu'après la cessation de ses payements, ou dans 
les dix jours qui précèdent le sinistre. Quoi ! 
cette appréhension sera valable [4]? Le créan- 
cier aura laissé écouler six mois, un an, s'en 
rapportant au crédit du débiteur, le laissant en 
possession de la chose, laissant croire aux tiers 
qu'elle fait partie de son actif, et il lui sera 
permis, alors que la crise a éclaté par la cessa- 
tion des payements, de sortir de son sommeil 
el de venir dire aux tiers : « Vous aviez pensé 
a que ces cotons el ces cafés élaienl libres dans 
« la main du débiteur commun ; vous étiez 
» dans l'erreur : ils étaient engagés à ma 
» créance, cl je viens aujourd'hui les placer 
» sous ma main. >. Ou je me trompe fort, ou 
les tiers lui répondront victorieusement : » Vous 
» avez négligé vos sûretés; vous n'en avez pas 
» profité en temps opportun; vous en avez fait 
» un mystère pour nous. I.à esl votre faule, là 
» esl peut-être un dol ; faute ou dol, rien de 
» tout cela ne saurait être couronné du succès 
» et vous créer aujourd'hui des droits privilé- 
r giés contre nous. « 

Remarquez bien, en effet , que, dans ce cas 
d'un meuble corporel donné en gage, l'argu- 
ment textuel que la cour de cassation tire de 
l'article 410 échappe entièrement. Que dil cet 
argument? L'article 446 ne déclare nuls que 
les nantissements constitués />ar le débiteur. Or, 
la notification qui complète le gage de la créance 
n'est pas le fait «lu débiteur ; elle émane du 
créancier et non du débiteur. Donc ce cas ne 
peut être atteint par l'article 446. — Laissons 
de côté pour le moment la valeur intrinsèque 



5] Suprà, n» SUS. 
\A] Suprà, n°358. 
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de cet argument. Ce qu'il y a de sûr, c'est qu'il 
disparaît dans le cas où c'est un meuble corpo- 
rel qui Tait l'objet du gage. Car, eu pareille 
Circonstance, le fait du débiteur intervient 
pour (aire passer la possession de la chose, de 
sa personne à son créancier. C'est lui qui la 
litre; c'est lui qui, par celle tradition, achève 
de constituer le gage. L'art. 446 est doue là 
pour condamner celte constitution du gage 
faite par le débiteur. 

Maintenant, si vous admettez que la tradi- 
tion du gage ne saurait être utilement opérée, 
pour ce qui concerne les meubles corporels, 
aux époques déterminées par l'article 416 du 
Code de commerce, comment pourrez-vous 
consentir à ce que la prise de possession des 
meubles incorporels soit effectuée d'une ma- 
nière utile à ces mômes époques? Ne voyez- 
vous pas qu'il ne faut pas abuser de ces mots : 
par le débiteur, écrits dans l'article 446, et 
qu'en les prenant à la lettre on marche droit 
aux plus étranges incohérences? 

Je le répèle, ces raisons me louchent beau- 
coup. J'attends, pour les abandonner, que la 
jurisprudence de la cour suprême se soit torti- 
llée par la sanction de l'opinion publique et de 
nouveaux arrêts. 

277. Il ne suflil pas que le créancier fasse 
une signification de transport; il faut encore, 
pour que sa possession soit complète, qu'il 
reçoive livraison des litres mêmes qui consta- 
tent l'existence de la créance cédée eu nantis- 
sement. C'csl ce qui résulte de l'article 2076 
du Code civil, applicable aux nantissements de 
créances aussi bien qu'aux nantissements d'ob- 
jels corporels. Si la signification est nécessaire 
pour saisir le créancier à l'égard des tiers, la 
délivrance du litre est nécessaire pour le saisir 
à l'égard du débiteur [1]; el la plénitude du 
droit du créancier ne peut résulter que du 
concours de ces deux saisines. Si le créancier 
n'était pas rendu porteur des litres, il est 
évident que sou droit pourrait devenir l'objet 
de conlestalious périlleuses, el que sa posses- 
sion manquerait d'une de ses bases les plus 
solides. La remise effective du titre est encore 
plus essentielle, s'il est possible, que la signifi- 
cation. La signification, en effet, n'est qu'une 
condition artificielle introduite par le législa- 
teur en vue d'une utilité pratique; mais la re- 
mise du litre est dans la nature même de ravis- 
sement, en sorlc que l'esprit a de la peine à 
comprendre comment le nantissement d'une 
créance pourrait cire quelque chose de sérieux 
cl d'efficace si le litre de cette créance n'était 
pas livré. 

De là plusieurs conséquences graves à noter. 

278. Quand une créance est sans litre, elle 
ne saurait être l'objet d'un gage légal. Com- 



f1] Àrg. des art. 1689 et 1090. C. civ, 

M Lyon , 51 janvier 1839 (Devill., 39, 2, 538; 
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ment pourrait-on en opérer la tradition? Et 
quand il (t'y a ni tradition ni possibilité de Ira» 
ditiou, comment le gage pourrail-il se former? 

Supposons, par exemple, que Primus, débi- 
teur île 20,000 francs envers Secuudus, voulant 
donner à ce dernier des sûretés du rembourse- 
ment, lui cède les actions qu'il peut avoir con- 
tre Terlius, el que ces actions ne reposent pas 
sur des litres el contrats. Ce gage n'aura rien 
de réel. Ce sera une constitution de gage, sans 
livraison des litres de la créance donnée en 
nantissement. Le gage manquera d'une de ses 
conditions substantielles [2]. 

279. Aulre conséquence. Il peut arriver que 
la créance soit de beaucoup supérieure à la 
dette pour laquelle ou la donne eu gage, et 
alors le débiteur répugne à remettre au créan- 
cier les litres qui la constatent. Il ne faut pas 
cependant que le créancier consente à rester 
les mains dégarnies; sans quoi son droit est 
compromis. Si le débiteur voit des inconvé- 
nients à lui remettre le litre, il peut exiger qu'il 
soit livré à un tiers, ainsi que l'article 2076 
autorise à le faire. De toute manière, il est in- 
dispensable que le débiteur soit dessaisi. 

C'est ce qui a élé jugé par arrêl de la cour 
d'Aix du 21 juillet 1842 [3). 

Candollc, débiteur de l.ieulaud d'une somme 
de 3,740 fr., déclare lui donner en gage pa- 
reille somme à prendre sur celle de 16,212 fr., 
à lui due par la compagnie d'assurance l'Union 
des ports. L'acte autorise Lieulaud à toucher 
directement la somme qui lui était ainsi don- 
née eu gage. Lieulaud le signifie à la compa- 
gnie. 

Candollc ayant fait faillite, le privilège de 
Lieulaud l'ut conleslé. On soutint que son nan- 
tissement était nul , faute de remise du litre 
donné en gage. 

Le tribunal de première instance éluda la 
difficulté et considéra l'opération comme une 
cession. 

Sur l'appel, la cour royale d'Aix décida que 
les parties n'avaient pas voulu faire un trans- 
port ; que Candolle avait seulement enlcndu 
donner un gage à Lieulaud el lui assurer son 
remboursement dans le cas où lui-même ne le 
payerait pas. 

Ceci posé, la cour établit qu'il n'y a pas de 
différence, aux yeux de l'article 2076, entre le 
g.igc corporel et le gage incorporel. Il faut 
que le propriétaire se désinveslisse el qu'il 
saisisse le débiteur. Or, dans l'espèce, il n'y a 
pas eu remise réelle entre les mains de Lieu- 
laud du titre donné en gage. Celle décision est 
à l'abri de toute critique. 

Nous ferons remarquer que le motif qui, 
dans l'espèce, avait déterminé Candolle à ne 
pas se dessaisir du tilre qu'il avait coulre la 



Dali., 40, 2, 50). 
[3] Oevill.,43,2, 195). 
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compagnie, c'est que su créance contre elle 
était de beaucoup supérieure à ce qui était dû 
à Liculaud. Mais la cour royale fait observer, 
avec raison, que la loi permettait de parer à 
cet inconvénient; car cllo autorise le dépôt en 
mains tierces [1]. 

280. Tout cela, découle de celle règle po- 
sée dans l'article 2076 et applicable aux arti- 
cles 2074 et 2076, savoir : que le débiteur doit 
se dessaisir et mettre le créancier eu posses- 
sion. Celte règle est, du reste, consacrée par 
la jurisprudence la plus respectable, et la cour 
de cassation a jugé, au rapport de l'ataille, par 
orrét du 11 juin 1846 [2], que la remise du 
litre est indispensable pour constituer un nan- 
tissement parfait; que l'article 2076 du Code 
civil s'applique aux nantissements de créances 
et de droits incorporels comme aux gages de 
choses corporelles. Il faut donc que la remise 
du titre soit faile, soit au moment du contrat, 
soit avant toute mainmise des tiers. Sans cette 
remise il n'y a pas de possession, et sans pos- 
session le gage est imparfait el ne confère pas 
de privilège. (Juand même le créancier gagiste 
aurait signifié son transport, ainsi qu'il doit le 
faire d'après ce que nous disions il n'y a qu'un 
inslant, il ne serait pas en possession si d'ail- 
leurs il n'était pas saisi du litre, si ce titre ne 
lui avait pas été remis [3]. La signification est 
bien un des cléments de la prise île possession; 
mais à elle seule elle ne la constitue pas; elle 
doit èlre précédée d'un autre élément, de la 
délivrance du litre. 

281. Ces principes sont applicables dans les 
matières de commerce comme dans les matiè- 
res civiles, dans tous les cas où l'article 93 du 
Code de commerce exige l'emploi des formes 
civiles. La loi du 8 septembre 1830 [4] con- 
lirme celte vérité; elle parle nommément des 
consignations de fonds publics français, et 
d'actions des compagnies d'industrie' ou de 
liuancc. 

282. Hais ces valeurs ne sont pas les seules 
que le commerce ail i'habilude de donner en 
nantissement; tous les jours on se procure du 
crédit dans le commerce avec des nantisse- 
ments d'efTels négociables ou d'effets au por- 
teur. Pourquoi donc la loi du 8 septembre 1830 
ne parle-t-elle pas de ces consignations / 

La raison en est simple. 

La loi du 8 septembre 1830 a eu pour bul 
de soulager le commerce en le dégrevant des 
droits fiscaux très-onéreux qui , avant sa pro- 
mulgation, pesaient sur les contrats de nantis- 
sement faits entre négociants. Or, s'il est un 
point constant on pratique commerciale et dans 



i] Infrà, ri" 361. 
2] Dcvilt . 40, 1,444. 

[•">] Juntje Liège, 15 mai 1810. Paticritie , h celte 
date. Durant. m. I. 18. n" 525. 
[4j Supra, n" 123. 
[5] Supra, n» 145. 



la pluparl des tribunaux consulaires, c'est que. 
même dans le cas de l'article 93 du Code de 
commerce, le gage des valeurs négociables par 
la voie de l'endossement ou au porteur n'est 
pas assujetti aux formalités du droit civil [3]. 
La transmission de ces eltels, par cession ou 
autrement, a ses règles particulières; elle n'a 
pas besoin des solennités du droit civil; ces 
solennités ne sont nécessaires que lorsqu'il 
s'agit de donner en gage des créances et valeurs 
non négociables par la voie de l'endossement 
nu n'étant pas au porteur. Voilà pourquoi la 
loi du 8 septembre 1830 n'a pas parlé des va- 
leurs négociables. Il n'était pas nécessaire de 
dégrever le nantissement de ces valeurs; car, 
comme il n'eu était pas dressé d'acte, aucun 
secours n'était réclamé à cet égard par le com- 
merce. 

283. Ceci posé, établissons par plus de détail 
la vérilé de nos propositions. 

Et d'abord, parlons du nantissement des let- 
tres de change. 

Nous répétons que le nantissement des leltres 
de change el billets (ransmissibles par voie 
d'endossement s'cfTcclue, non par les formes 
prescrites par l'art. 2074 du Code civil, mais 
par les formes de cession propres à ce genre 
de négociation (art. 136 el suiv. du Code de 
comm.). L'endossement s'en fail ordinairement 
par ces mois : Patsè à t ordre de ***, valeur en 
garantie [6]. 

Exemple : 

Laussel avait souscrit des traites pour une 
valeur de 53,000 francs au profil de l'eyré, qui 
les lui avait prêtés, l'our couvrir ce dernier 
par une garantie plus solide qu'une simple 
signature, Lnusscl passa à l'ordre de l'eyré 
33.000 francs d'effets de commerce souscrits 
par un sieur Cabannes. Celle transmission n'é- 
tait qu'un nantissement; il était convenu que 
si l'eyré était payé des 33,000 francs, il ren- 
drait à Laussel les effets Cabannes. I. Missel 
étant tombé en faillite, les syndics prétendirent 
que l'eyré devait rapporter les billets Cabannes, 
par la raison que, n'ayant été donnés à Peyré 
u'à titre de nantissement, ce nantissement 
tait nul pour n'être pas revêtu de la forme 
I prescrite par l'article 2074. Ce système échoua. 
La transmission des effets de commerce s'opère 
par endossement ; les art. 136 du Code de com- 
merce cl 2084 du Code civil dispensent évi- 
demment des formalités de l'art. 2074 [7]. 

28î. Il y a plus : et s'il arrive que l'endosse- 
ment soit fait dans la forme des endossements 
qui transmettent la propriété de l'effet, cl que 
le porteur des.effets de commerce, abusant des 



[fi] Voy. une espèce jugée en cassation le 6 août 
1845 (Dali.. 45, 1, 392). 

[7] Cass . 17 mars 1829. Paticritie . à celle date. 
Jun^e]0ju\n 1835 (Dali , 35, 1, 272); G août 1845 
(Dali., 45, 1, 399). 
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apparences d'un endossement ordinaire, veuille 
le faire considérer comme lui ayant transmis 
la propriété et non la simple possession d'un 
gage, les tribunaux peuvent consulter les pré- 
somptions graves, précises et concordantes de 
la cause pour rendre à la transmission le carac- 
tère du nantissement [1], 

285. Il est donc constant que le nantisse- 
ment des valeurs négociables peut s'opérer et 
s'opère tous les jours, non par la voie d'un acte 
en forme, mais par le moyen de l'endossement. 

A. Dalloz , s'appuyant sur un arrêt de la 
cour de cassation du 6 août 1811$, rapporté au 
n° précédent, croit qu'il appartient au pouvoir 
discrétionnaire des juges d'examiner si l'endos 
ne renferme pas plutôt un nantissement pur et 
simple qu'une négociation d'effets de commerce 
autorisée par les articles 130, 187, 110, 188 du 
Code de commerce - ; il ajoute que, dans le 
cas où ils verraient un nantissement pur et 
simple, ils auraient le droit d'annuler le nan- 
tissement, faute d'accomplissement des forma- 
lités prescrites par l'art. 2075 du Code civil. Il 
se fonde sur ce que, dans une espèce où l'endos 
portait : valeur en garantie, la cour de cassa- 
tion a décidé « qu'une telle négociation ne 
>• constitue pas le contrat de gage ou de simple 
» nantissement d'une chose mobilière, tel qu'il 
n est défini par les art. 2071 et 2072 du Code 
» civil, et pour lequel il est indispensable de se 
>• conformer aux art. 2074 et 2075 du même 
» Code. » 

Mais la pensée de la cour a-l-elle été saisie 
par A. Dalloz avec sa sagacité habituelle? Qu'a- 
t-elle voulu dire? que l'endossement, de quel- 
que manière qu'il soit fait, valeur en espèces, 
valeur en marchandise, valeur en compte, ou 
de toute autre manière (art. 110 du Code de 
comm.), est un agissement sui yeneris qui 
transmet le billet par les moyens à lui propres, 
et dont les conséquences sont plus étroites que 
celles de la mise en gage autorisée par les ar- 
ticles 2071 et 2072 du Code civil. Et en effet, 
quelle que soit renonciation de la valeur, le 
porteur est censé propriétaire à l'égard des 
tiers; il a le droit de transmettre l'effet; il peut 
en disposer comme d'une chose sienne. 

L'examen d'intention proposé par Dalloz est 
donc contraire, ce me semble, à l'arrêt de la 
cour de cassation. Cet arrêt décide très-ponc- 
tuellement qu'il n'y a pas à rechercher les 
termes de l'endos; que, quels qu'ils soient, cet 
endos saisit le porteur et lui confère des droits 
propres qu'on ne saurait lui enlever au nom 
des art. 2074 et 2075 du Code civil. 

286. Nous venons de parler des lettres de 
change et billets à ordre. 



1 
I 
3 

Dali 



Cass.. req.. 10 juin 1835 ( Dali. , 55, I, 272). 
Voy. t. 45, 2, 118, note. 
Arrêt du 29 avril 1837 (Devill. , 37. 2, 375; 
.38,2. 119). 
[4] Devill., 45, 2, 450. Supra, n" 151 , je cile cet 



Disons un mot des actions industrielles qui 
sont, non pas nominatives, mais transmissibles 
par la voie de l'endossement. 

Porte remet à Ballot 4 actions sur le navire 
le Roland, cl 0 actions sur le navire l'Indien, 
montant ensemble à 70.000 fr., et négociables 
par voie d'endossement. La remise s'effectue 
par un endos de Porte à Ballot, afin de couvrir 
ce dernier et le garantir des acceptations par 
lui données à des traites souscrites par Porte et 
s'élevant à environ 50,000 fr. 

Faillite de Porte. Ses syndics revendiquent 
les actions, attendu que le gage n'a pas été re- 
vêtu des formalités prescrites par les art. 2074 
et 2075 du Code civil. Mais la cour royale de 
Rouen rejeta celle prétention. De quoi s'agis- 
sait il dans l'espèce? d'actions négociables, as- 
similées à des billets à ordre ou lettres do 
change, transmissibles par endossement. Ces 
actions, qui passent de main en main sans 
transport, ne sont pas assujetties aux mêmes 
règles que les marchandises ordinaires et les 
meubles. Il suffit d'un endossement régulier 
pour eu transmettre la possession, et cet en- 
dossement remplace les actes publics ou sous 
seing privé et les transports. Les articles 2074 
et 2075 ne sont donc pas applicables; ils ne 
sont faits que pour les marchandises cl meu- 
bles non négociables par la voie de l'endosse- 
ment [3]. 

287. Ce que la cour de Rouen a décidé pour 
des actions négociables par endos, la cour 
royale de Bordeaux l'a décidé pour des valeurs 
au porteur, dans une espèce où la banque de 
celle ville avait été nantie de valeurs au por- 
teur qu'on revendiquait sur elle. La cour juge, 
par son arrêt du 17 août 1815, que la détention 
des valeurs au porteur a l'effel d'une cession et 
ne saurait être enlevée à la banque [4]. 

288. Un autre système, cependant, a été 
préféré par divers arrêts : u S'il est vrai, a-t-ou 
dit, qu'aux termes de l'art. 136 du Code de 
commerce, la propriété d'un effet de commerce 
se transmette par voie d'endossement, cette 
disposition ne s'applique pas au cas où il est 
établi que cet endossement a eu pour objet de 
confier un gage à un créancier. Le contrat de 
gage a été assujetti à des formalités spéciales. 
Il a été environné de plus de précautions que 
la plupart des contrats translatifs de propriété, 
parce que, n'opérant pas un dessaisissement 
de la propriété et ne constituant qu'un privi- 
lège, il trouve plus de facilité de la part du 
propriétaire, et donne lieu à plus de fraudes et 
d'abus [5], n 

289. Ce système n'est pas seulement faux : 
il est absurde. Il tombe dans le formalisme le 



arrêt avec des observations. 

[5] Paris, -21 juin 1*42 (Dali.. 42. 2. 216; Devill., 
43,2, 115». Douai. 20 mars 1843 ( Devill. , 43, 2, 
31! ). Rouen, 2 duc. 1813 (Dali.. 41, 2. 103). 
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moins intelligent. C'est l'application brutale du 
texte, sans distinction des actes, de leur na- 
ture, de leur propriété, de leur caractère 
transmissible. On a prétendu que la jurispru- 
dence de la cour de cassation incline vers celle 
manière de juger [1]. Je ne connais que des 
arrêts qui la condamnent [2]. 

290. Kl si aux autorités que nous avons in- 
voquées tout à l'heure il était nécessaire d'a- 
jouter de nouveaux arguments, ne pourrait-on 
pas en tirer un assez plausible de la jurispru- 
dence consacrée par l'article 03 du Code de 
commerce, laquelle reconnaît à l'endos du 
connaissement la vertu de conférer au porteur 
une saisine de la marchandise accompagnée 
de privilège [3]? 

iOl. Par suite de nos principes, nous don- 
nons pleinement les mains à la solution sui- 
vante qui vient confirmer les précédentes ; 
savoir, que les bons el reconnaissances du 
mont -de -piété étant de véritables effets au 
porteur, il n'est pas nécessaire de les signifier 
conformément à l'article 2073 du Code civil; 
il suffit de la remise du bon pour satisfaire à 
l'article "2076, et faire passer immédiatement 
le gage el lous les droits du débiteur entre les 
mains du créancier [4]. 

292. Résumons-nous. 

L'article 98 du Code de commerce, dans le 
cas qu'il prévoit, et avec lui la loi du 8 septem- 
bre l830assujellissent aux formalités prescrites 
par l'article 2073 du Code civil les nantisse- 
ments de fonds publics el actions industrielles. 
Mais toutes les lois que le nantissement porte, 
non pas sur des valeurs nominatives, mais sur 
des valeurs négociables par la voie de l'en- 
dossemenl, ou des valeurs au porteur, l'arti- 
cle 2073 cesse d'être applicable. Le nantisse- 
ment de ces valeurs s'opère légalement par 
l'endossement régulier. La loi et l'usage com- 
mercial n'exigent rien de plus. 

293. Quoique le nantissement des créances 
soit bien distinct de la cession ou transport 
d'icelles, il arrive assez souvent que les clauses 
de l'acle sont combinées de manière qu'il de- 
vient difficile de distinguer si les parties oui 
voulu faire un simple nantissement ou bien 
un vrai transport. Le juge examinera avec 
soin les fails el circonstances de la cause et se 
prononcera suivant ses lumières et sa con- 
science pro teritale. 

Citons un exemple qui pourra mettre sur la 
voie de ecl examen : 

Par acte authentique, Doublet se reconnaît 
débiteur de Lesage de 3,000 fr. à lui prêtés 
par ce dernier ; pour sûreté de quoi, il lui cède 
et transporte, par le même acte, tous ses droits 
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à différentes créances, pour en jouir el dispo- 
ser à sa guise comme de chose à lui apparte- 
nant Doublet se réserve néanmoins le droil 
de reprendre ces créances en désintéressant 
Lesage. 

Déconfiture de Doublet. 

Les créanciers de ce dernier soutiennent 
que Doublet n'a pas voulu faire une cession à 
Lesage. qu'il a seulement entendu lui donner 
un nantissement. Ds argumentant de ce qu'il 
n'y a pas de prix stipulé et que le dessaisisse- 
ment n'est pas entier. 

Lesage répond que le prix est dans la somme 
prêtée par lui; qu'il y a dessaisissement entier 
puisque le contrai lui donne le droil de dispo- 
ser de la chose comme maître et propriétaire; 
que le droil de la reprendre réserve par Dou- 
blet n'est pas incompatible avec une vente 
consommée, et que, d'ailleurs, ce droit est 
subordonné à l'aliénation que lui, Lesage, au- 
rait pu faire des contrais. 

Malgré ces raisons, la cour royale de Paris 
décida qu'il n'y avait ni prix ni dessaisisse- 
ment, el que c'était un nantissement, cl non 
une vente, qui élail intervenu entre les parties. 
Le pourvoi dirigé contre cet arrèl a été re- 
jeté par la chambre des requêtes le 3 juillet 
1831 [3]. 

On peut confirmer celle manière de voir par 
deux arrêts de la cour royale de Lyon des 31 
janvier 1839 [G] et 17 mars 1842 [7], el un 
arrêt de la cour d'Aix du 21 juillel 1812 [8]. 

294. Terminons le commentaire de l'arti- 
cle 2073 par une réflexion importante sur ce 
qu'on doit entendre par les expressions meu- 
bles incorporels, dont il se serl. Quoique la 
langue du droil soit bien fixée sur le sens de 
ces mots, il n'est cependant pas inutile de faire 
remarquer que noire article n'a pas entendu 
autoriser le nantissement des droits quelcon- 
ques qu'on peut avoir sur un tiers. Aussi sa 
rédaction est-elle un peu différente de celle de 
l'article 1689 du Code civil, qui traite du 
transport-vente- des droits incorporels. Cet ar- 
ticle 1689 englobe lous droits quelconques mo- 
biliers ou immobiliers, personnels ou réels [9]. 
Mais notre article 2073 ne se prêle qu'au 
nantissement des meubles incorporels. 

293. Il suit de là que si le débiteur donnait 
au créancier un droit réel en nantissement, ce 
dernier n'acquerrait pas privilège. D'une part, 
l'antichrèse ne procure aucune préférence au 
créancier; de l'autre, c'est seulement du gage 
mobilier qu'a parlé la loi quand elle a donné 
un privilège au créancier gagiste. 

C'est ce dont le trésor a fait l'expérience 
dans l'affaire que voici : 



| Il D.illoz, 44, 2, 1G3, noie. 
[■*) Suprà, n»« 283, 284, 285. 

it Juiigv Valin, 1. 1, p. 000. 
4 Meiz, 22 déc. 1820. Pasicrùie, à celle dale. 
5] Dali., 34, 1,371. 



0] Devill.,39,2, 538. 
7] Devill , 42, 2, 290. 
81 Ocvill., 43, 2, 199. 
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La ville de Paris avait concédé à un sieur 
Tcslard, pour soixante et dix ans, la jouis- 
sance d'un terrain, à charge d'y faire des 
constructions. Tcslard donna ce contrat en 
nantissement, au trésor. Le trésor , n'étant 
pas payé de ce qui lui était dû par Tcslard, 
prétendit faire vendre le droit d'emphytéose 
pour élrc colloqué par privilège. Tcslard s'y 
opposa, attendu que le droit de faire vendre 



dérivait du privilège., et que, dans l'espèce, 
aucun privilège n'existait , le nantissement 
étant d'une chose immobilière; que lui seul, 
Teslard, avait le droit de faire procéder à la 
vente du bail emphytéotique, et à sa requëlc. 

C'esl ce qui fut jugé par arrêt de la cour 
royale de Paris du 3 février 1830 [1], cl celle 
décision est tout à fait juridique. 



Article 2076. 

Dans (ous les cas, le privilège ne subsiste sur le gage qu'autant que ce gage a été 
mis et est resté en la possession du créancier, ou d'un tiers convenu entre les par- 
ties [2]. 
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les expédition* terrestre* ou fluviales, au 

Mil—Mit» 

340. La lettre «le voilure peut être faite à ordre, quoique 
le Codo de commerce ue le dise pas. L'usage l'a 
ainsi établi. Il j a mémo raison do décider que 
pour le connaissement. 

541, Mais quand elle n'a pat été créée à ordre, on ap- 
plique ce qui a été dit au n° 537. 
Arrêt de la cour de cassation. 

312. Il n'y a pas de formes sacramentelles pour In lettre 
de voiture. 

3(3. Suite et arrêt de cassation. 

311. Faute de connaissement ou de lettre de voiture, le 
papiste n'est saisi que par l'arrivée de la o*t- 
cliandisc. 

515 II est saisi si elle arrive dans les magasins de son 



316. Suite. 

517. La tradition est tardive quand elle a lieu après la 
faillite. 

3(8. Qttid si le connaissement a été envoyé avant la 
faillite, mais n'est arrive qu'après? 

5(9. La livraison cst-ellc également tardive si elle a lien 
peudant les dit jours qui précèdent la faillite ? 

350. Non-seulement le gagiste doit avoir été saisi, mais 

il faut qu'il continue à l'être. Il perd son privilège 
s'il perd la possession. 

351. F.xamcn d'un cas où, bien qu'il ait expédié la mar- 

chandise, il n'est pas dessaisi. 

352. Autres cas et autres nuance*. Circonstance* d'où 

résulte la dépossession. 
55". Suite. 

351. De la question de savoir ai le commi»»ionnairc qui 



a expédié à *od commettant la marchandise sur 
laquelle il avait privilège pour sel avances peut 
la revendiquer; 

355. Ou se présenter commo subrogé aux droits du 

vendeur duquel il a acheté la marchandise pour 
son commettant. 

356. Arrêt de la cour de cassation sur celle question. 

357. Suite. 

558. Suite. 

559. Suite. Le commissionnaire n'n ni revendication ni 

subrogation. 

560. Suite. 

561. Suite. 

362. E-t-il vrai que la coutume commerciale soit, en ce 

cas, favorable au gagiste/ 
3G3. Raison pour la uégative. 
3M. Suite. 
365. Suite. 
300. Suite. 

367. Différence entre le vendeur non payé et le coin- 
missionnaire, et raisons pour ne pas étendre à 
celui-ci le privilège de celui-là. 

SUS. Suite. 

569. Suilfl, 

370. C'est parce qu'on a senti celle différence qu'on • 

dit que le commissionnaire est uu vendeur fictif. 
Mais il n'y a pas ilr vendeur fictif. 

371. Suite 

572. Conclusion. 

373. Du gage remis entre les mains d'un tiers. 
371. Celte précauliou est souvent trc»-»agc. 



COMMENTAIRE. 



296. î.e contrat de nantissement ayant pour 
Dut de retirer une certaine chose des mains du 
débiteur pour la placer dans celles du créan- 
cier à litre de sûreté, il s'ensuit que le gage 
n'est véritablement parfait qu'autant que le 
débiteur s'est dessaisi, et que, par une tradi- 
tion positive et incontestée, il a livre la posses- 
sion de la chose au créancier [1]. Pignus a 
pugno, disaient les jurisconsultes romains [2] 
afin de dépeindre celle appréhension manuelle 
qui est indispensable dans le gage. Que l'éty- 
raologic soit forcée, je l'accorde; mais elle a clé 
inventée pour répondre à une idée vraie. Il 
faut que la chose passe en réalité du débiteur 
BO créancier : ad creditorem transit [3]; non 
pas que ce passage louche en rien à la pro- 
priété, car le gage n'a pas pour but de transpor- 
ter la propriété [4] ; mais c'est un déplacement 
de possession [5], et ce déplacement est une 
condition essentielle du gage [6]. Simul tra- 



dilur credilori; ce sont les paroles des Institu- 
iez [7). 

297. Il suit de là que si le créancier n'était 
pas saisi de la possession, il ne pourrait pas se 
présenter aux tiers comme investi de ce privi- 
lège qui lait la force de son droit. Il lui man- 
querait en effet un des éléments du gage, et 
avec cet élément le droit réel et le droit de 
rétention, qui en sont la conséquence et qui 
militent, le premier contre les tiers, le second 
contre le débiteur [8]. Imparfait entre le créan- 
cier et le débiteur, comment le gage ne serait- 
il pas à plus forte raison insuffisant à l'égard 
des tiers, qui trouveraient la chose dans les 
mains du débiteur commun et auraient le droit 
de s'en emparer? 

298. A cette raison de droit se joint une rai- 
son de crédit privé qui a aussi sa valeur, l'ar 
sa dépossession, le débiteur fait sorlir la chose 
de ses mains, et ce passage annonce aux tiers 



M 



Suprà, n<>» 97, 08. 
Supra, n» 6. 

Ulp., I. 9, $3, D., dt pignwat. aclione 
Florentins v I. 55, «j I , D.. de pigner. act. 
Id. •• Solo* powtiontm trams/art ad 



torem. 

[G] Pignu» contrahitur tradition*, dp., I. 1 . D., 
d* pigntr. act. Jung* 1. 9, <j ». D., dtpign. ad. 
[7] D« act., $ 7. 
(8] Smprà, n-97,98. 
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qui ont à traiter avec lui qu'il est appauvri de 

celle chose. Or, il est bon pour le commerce 
que ce déplacement ait une manifestation sé- 
rieuse [!]; il montre la mesure du crédit du 
débiteur. Mais où en serait-on si le gage des 
choses mobilières pouvait se contracter sans 
tradition ? Que de fraudes! que de dissimula- 
tions ! que de mécomptes pour les tiers [2] ! 
Nous disons donc deux choses : c'est qu'il faut 
que le débiteur se dessaisisse, et que de plus 
il doit so dessaisir ostensiblement, franche- 
ment, sans détour captieux, sans les combi- 
naisons astucieuses qui trompent les tiers sur le 
véritable possesseur de la chose. 

299. C'est pourquoi Brodeau exigeait que la 
possession du gagiste l'Ut une possession m na- 
ît turclle, réelle et actuelle du gage, et non 
» la possession civile, ficte. ou feinte et pre- 
» caire, et ce, sans fraude [5J. >» Mais il y a 
dans celle proposition de l'exagéralion. Pour 
se bien pénétrer de ce qu'elle a de trop absolu , 
il faut se reporter à ce que nous avons dit, dans 
notre commentaire de la fente, de la distinction 
vulgaire des interprètes entre la tradition réelle 
et la tradition feinte [4]. Si, sous l'influence de 
celle distinction , on appliquait avec docilité le 
système de Brodeau, il y a une foule de cas 
dans lesquels le crédit se trouverait privé des 
moyens les plus commodes de constituer le 
gage. Que deviendraient, par exemple, en ma- 
tière commerciale, les constitutions de gage 
par la voie de la remise du connaissement et 
de la lettre de voilure? Il faudrait même aller 
jusqu'à repousser la tradition qui s'effectue 
par la remise des clefs du magasin dans lequel 
la chose est déposée; car il a plu aux interprè- 
tes de ranger ee mode de tradition parmi les 
traditions symboliques [$]. 

300. Il ne saurait en être ainsi. Nous avons 
démontre que la distinction entre la tradition 
réelle et la tradition feinte n'est pas vraie [6]. 
Bile embarrasse la jurisprudence au lieu de 
l'éclairer; elle porle la confusion au lieu de 
porter la lumière; en la rejetant, nous rejetons 
la proposition de Brodeau, proposition du reste 
démentie par la pratique la plu9 constante cl 
les textes les plus formels [7], 

301. La tradition se compose de deux élé- 
ments : dépossession du débiteur qui possédait ; 
possession du créancier entre les mains duquel 
passe la chose. 

Dans la plupart des cas, ces deux éléments 
marchent cnserfible comme conséquence néces- 
saire l'un de l'autre. Le débiteur, en se dessai- 



[1] Suprâ, no 98, et infrà, d» 312. 
M M. 

[3J Sur Pari», art. 181, n° 3. Suprà, n» 99. 
[A] T. 1, no 867. 

Jï) Mon comm. de la fente, t. 1 , n # 267. Junge 
Delnmarre et Lepoitevin, qui partagent mon avis, 
t. 3, n- 234. 

[6] Loc. cit., n» 274, nonobstant Port. 1919, 



sissant, saisit en même temps le créancier ; si, 
par exemple, il lui remet la clef des magasins, 
cette remise opère du même coup la tradition 
complète, c'est-à-dire le dessaisissement du 
débiteur et l'investissement du créancier. 

Du reste, comme nous le verrous plus tard, 
il faut que celte dépossession du débiteur soit 
sincère ; il ne faut pas qu'elle soit arrangée de 
manière à ne laisser au créancier qu'une vaine 
apparence de possession, et à conserver au dé- 
biteur le véritable maniement de la chose [8]. 

302. Quand l'objet donné eu gage a un cer- 
tain trajet à parcourir avant'd'nrriver dans les 
mains du créancier, les deux éléments dont 
nous venons de parler se montrent plus ou- 
vertement avec leur caractère distinct. Dans le 
commerce, où la consignation se donne si fré- 
quemment de place en place, on les voit sépa- 
rés par les lieux cl par un Irait de temps; en 
sorle qu'il peut arriver que le débiteur soit 
dessaisi par l'expédition, sans qu'il soit con- 
stant que le créancier est saisi par la réception 
ou autre moyen équivalent. 

303. En effet, l'expédition de la marchandise 
commence quand elle est sortie des magasins 
du débiteur et livrée au voiturier ou au capi- 
taine de navire. Ce premier pas esl indispen- 
sable [9]. Mais la chose n'est pas encore, pour 
cela, dans la possession du créancier destina- 
taire; il faut de plus qu'elle soit à sa disposi- 
tion dans un magasin ou dans un dépôt public. 
Toutefois, la saisine de celui-ci ne dépendra 
pas nécessairement de l'arrivée au lieu indi- 
qué. Il serait nuisible aux intérêts du commerce 
de laisser la réalisation du gage en suspens 
pendant le temps de l'expédition; ce serait 
empêcher la marchandise d'entrer dans la cir- 
culation comme valeur de crédit, cl de deve- 
nir matière à sous-consignation. On remplacera 
donc la possession manuelle de la chose expé- 
diée par l'envoi du connaissement ou de la 
lettre de voilure; par là, le créancier, ayant seul 
le droit de recevoir la chose, recevra le droit 
d'en disposer. Il en aura donc une possession 
réelle, certaine, exclusive ; la chose aura été 
retirée de l'actif du débiteur pour passer dans 
le sien, et c'est le cas de dire : ad creditorem 
tranait. 

Tel est le droit consacré par l'article 93 du 
Code de commerce. Nous n'avons voulu, quant 
à présent, qu'en montrer le résumé succinct. 
Plus tard, nous le développerons dans tousses 
détails [10]. Mais, avant de passer à cecôlé im- 
portant de notre sujet, nous avons plus d'une 



C. riv. Vov. notre comm. du Dépôt , no 21. Infrà , 
n"«3l5, 316. 

[7] Arg. de l'art. 1919, C. civ. Art. 93, du C. de 
commerce. 

[X] Infrà. n- 312. 

[9] Mou comm. de la finie, I. 1 , n° 281. Dela- 
marre et Lepoitevin, t. 3, n»» 136 et suiv. 
[I6| Infrà, a« 321,322 et suiv. 
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observa: ion à faire puur présenter l'explication 
complète de la situation dont nous parlions au 
n° 301, c'est à-dire de celle où la marchandise 
est sur les lieux et où il n'y a pas d'expédition. 
Voyons quand le créancier peut se dire saisi. 

304. Le créancier est saisi quand la mar- 
chandise est déposée dans un lieu qui lui ap- 
partient, ou qu'il a loué, cl que cette marchan- 
dise y est à sa disposition. Si elle est chargée 
sur lin navire à lui appartenant [I], il en est 
saisi tout aussi hien que si elle était dans son 
magasin. Il en est de même si elle est consi- 
gnée pour lui dan» les magasins d'une personne 
qui le représente [2]. Partout où est la mar- 
chandise dont un négociant a la disposition, là 
est son magasin. Le mol magasin a ici le sens 
le plus large [3]. 

303. Le gagiste est saisi également quand 
la marchandise est déposée pour lui dans 
un dépôt public tel que la halle au blé, la 
douane, etc., etc. [4], et qu'il constc qu'il en 
a seul la disposition. 

Dans les opérations commerciales, il n'y a 
rien de plus fréquent que les transferts de mar- 
chandises déposées dans les dépôts publics. Les 
transferts en douane sont surtout très-usités. 
Une marchandise arrive du dehors; le négo- 
ciant à qui elle est adressée peut n'avoir pas de 
fonds disponibles pour payer les droits; il a 
recours au crédit; il emprunte, cl, pour don- 
ner au créancier un gage assuré, il lui fait 
le transfert de la marchandise déposée à la 
douane, de telle sorte que lui seul peut ensuite 
la retirer. Les ports de mer sonl tous les jours 
témoins de pareilles conventions. Par cet acte 
de transfert, l'emprunteur déclare céder, eu 
entrepôt, à tel. Ici objet ; par exemple, tant de 
barres de fer plat de telle dimension, pesant 
tant, etc., etc., et le transfert est transcrit sur 
les registres de la douane. 

306. Des difficultés graves se sont élevées 
sur la valeur d'un tel acte. Soit qu'on l'ait cou- 
sidéré comme constitutif du gage, soit qu'on 
l'ail considéré comme indice de possession, on 
lui a trouvé des côtés faibles, qui plus d'une 
fois ont ruiné les espérances de ceux qui se 
croyaient bien nantis. 

Comme constitutif du gage, on a dit : Le 
transfert en douane se fait au moyen d'une 
formule qui indique un transport de la pro- 
priété : donc il n'est pas un nantissement. Si 
les parties ont voulu faire un nantissement, 
elles se sont trompées; elles ont fait autre 
chose que ce qui était dans leur intention ; 
elles s'y sont mal prises. Leur iransferl n'est 
pas l'acte exigé par l'art. 2074 du Code civil. 



[1] Supra, a» 99. Dclamarre et Lepoilevin , t. 2 , 
n» 408. 



[2] Infrà. no» 545 cl 373. 
[3] Dclami 



narre el Lepoilevin , l. 2, n» 4M. Par- 
dessus, no 1203. 
[4] Art. 93 du Code de 



Il ne vaut rien comme constitutif du gage, car 
il n'en a pas les formes extérieures requises. 
D'un autre côté, il ne vaut rien comme trans- 
latif de propriété, car les parties n'ont pas eu 
l'intention de transférer la propriété. 

C'est ce qu'a décidé un arrêt de la cour 
royale de Caen du 22 juillet 1843, confirmatif 
d'un jugement du tribunal de commerce de 
Honfleur [3]. Cet arrêt décide que le transfert, 
ne renfermant pas une volonté de vendre, ne 
vaut pas comme vente, cl qu'il ne vaut pas non 
plus comme gage, attendu que le créancier 
muni de ce transfert n'a pas rempli les forma- 
lités prescrites par l'art. 2074, dont l'accom- 
plissement peut seul lui donner privilège? 

307. Celle question revient à peu près à celle 
que nous avons examinée ailleurs, et qui con- 
siste â savoir quelle est la valeur des gages dis- 
simulés sous forme de vente [6] cl des gages 
de créances négociables effectués sous forme 
d'endossement [7]. Si la donation déguisée sous 
forme de vente vaut comme donation, quoi- 
qu'elle ne soit pas revêtue des formalités pres- 
crites pour la donation, pourquoi le nantisse- 
ment déguisé sous forme de vente ne serait-il 
pas aussi tenu pour valable? De plus, le nantis- 
sement des elfels de commerce ne s'opère l- il 
pas par endossement, c'est-à dire par un acte 
de cession, el non par un contrat spécial de 
gage? El cependant un tel nantissement, quoi- 
que affectant les formes extérieures de la vente, 
n'csl-il pas valable comme nantissement? L'en- 
dossement d'un connaissement qui transmet, 
au moins en apparence, la propriété de la 
chose, n'est il pas le mode usité de nantir un 
commissionnaire, et une des formes d'iin- 
piguoration autorisées par l'art. 93 du Code 
de commerce ? 

308. Quant au transfert en douane invoqué 
comme indice de possession, en général on ne 
saurait en contester l'efficacité [8 . Cependant 
il s'est offert une hypothèse où deux créanciers, 
auxquels la même chose avait été donnée en 
gage par la fraude du débiteur, se présentaient 
avec des prétentions très-spécieuses de part et 
d'autre. L'un était nanti des clefs; l'autre pro- 
duisait un transfert en douane. Le premier 
avait un titre antérieur cl une saisine des clefs 
qui précédait le transfert. Dans ces circon- 
stances, la priorité et le privilège furent accor- 
dés au créancier qui avait le litre le plus ancien 
et la détention des clefs. 

I.c transfert en douane, dit la cour royale 
d'Ail dans son arrêt du 21 février 1840 [9], fixe 
les relations de la douane avec le propriétaire 
ou détenteur des marchandises entreposées, 



[5] Inédit. Suprà, n» 172. Je l'ai eu en mains dans 
un rapport que j'ai fait à la chambre des requêtes. 
6] Suprà, n° 204. 
7J Suprà, no» 282 et sniv. 
81 Infrà, n" 319. 



0] Pal., 40, 2, 128, 129. 



Digitized by Google 



AKT. 2076. 



en déterminant avec certitude la personne res- 
ponsable des droits. Il laisse donc en dehors 
toutes les transactions commerciales dont la 
propric-ié des marchandises peut fournir l'ali- 
ment, sous la condition de ne pas les déplacer 
matériellement sans avoir acquitté les droits ou 
obtenu le consentement de la douane; formali- 
té» fiscales qui n'ont aucune sorte d'influence 
sur la validité des contrats auxquels la douane 
n'intervient pas. Il est d'ailleurs plutôt un signe 
de propriété qu'un signe de possession, en ce 
qu'il donne envers la douane le droit de dispo- 
ser en matin des propriétés transférées, dis- 
position qui n'est pas dans la nature du contrai 
de nantissement et qui est, au contraire, pro- 
scrite par l'article 2073 du Code civil. I.e créan- 
cier à qui la chose a été engagée, cl qui tient 
de son contrai le droit d'en réclamer la posses- 
sion , ne pourrait exiger que le transfert en 
douane fût effectué sur sa téle. 

Tes raisons de la cour d'Aix ne sont pas sans 
valeur dans l'espèce débattue. Mais elles n'in- 
firment pas la puissance qui, dans les cas ordi- 
naires, s'attache au transfert en douane. 

309. Bien que la marchandise soil déposée 
dans les magasins du créancier, il peut arriver 
que les soins du débiteur lui soient nécessai- 
res. Alors il n'est pas défendu de stipuler qu'il 
continuera à s'en occuper dans l'intérêt du 
créancier, L'important est que celle clause ne 
cache pas une fraude. Du reste , la possession 
du créancier n'est pas incompatible avec une 
certaine coopération du débiteur, resté pro- 
priétaire, pour la conservation de la chose [1]. 
Le créancier n'en reste pas moins possesseur 
exclusif de celle chose. Le débiteur n'en est 
pas moins dépossédé. 

310. Toutefois les tiers se méfient souvent 
de celle clause ; ils la considèrent comme appo 
séc pour leur porter préjudice en faisant croire 
au public que le débiteur a conservé la posses- 
sion de la chose et que son crédit n'est pas 
altéré; mais c'est là une question de fait, et 
les tribunaux sont appelés à la résoudre d'après 
les espèces. 

Citons quelques exemples propres à éclairer 
l'esprit du lecteur. 

311. Morin, Jornain cl C ie , marchands de 
vin à Bcaunc . donnèrent en nantissement à 
Wieland et Hoffman,dc Bade, 89,931 bouteilles 
de vin de Bourgogne, pour nantisscmenl d'une 
somme de 150,000 fr. dont ils étaient redeva- 
bles à ceux-ci. Il fut passé acle de ce contrat 
de gage le 23 juillet 1830. 

Ce vin fut livré aux créanciers entre les 
mains de Michel, leur mandataire, et déposé 
dans des caves louées par lui. Il fut convenu 
que Morin, Jornain ctO donneraient aux vins 
tous les soins nécessaires, en présence de Mi- 



[1] Arg. de la loi 35, $ 1, D., de pigner. act. (Flo- 
rcnlinu») : Pro conducto dtbiîor re sua uti poteti. 



chel, qui dans aucun cas ne se dessaisirait des 

clefs de la cave. 

Toutefois, pour faciliter les soins de Morin, 
Jornain et O, il arriva quelquefois à Michel 
de leur livrer les clefs; il arriva même, en 
1840, que les débiteurs lirent enlever des bou- 
teilles de vin, les transportèrent chez eux cl 
les mirent en pièce. 

Faillite de Morin, Jornain el C ie . 

Les syndics soutinrent que le nantissement 
était nul, parce que les débiteurs ne s'étaient 
pas dessaisis; ils argumentaient de leurs soins, 
de leurs visites, de leur possession des clefs, de 
la reprise de partie des vins, etc. 

l'n jugement du tribunal de commerce de 
Ben une déclara le nantissement nul. Sur l'ap- 
pel, Wieland et Hoffman décJarèrcnt renoncer 
à leur privilège sur les vins retirés par les débi- 
teurs; mais ils persistèrent à se prétendre pri- 
vilégiés sur les autres, el unarrél de la cour de 
Dijon du 17 août 1841 leur donna gain de cause. 

Cet arrêt établit que les créanciers ont eu la 
possession réelle des vins. Ces vins ont été dé- 
posés dans des caves louées par les créanciers 
cl dont ils avaient les clefs. 

A la vérité, une clause du traité obligeait le 
débiteur à donner ses soins à la chose engagée. 
Mais celte clause n'est pas incompatible avec le 
contrat de nantissement. Elle trouve son motif 
dans la nature même de l'objet donné en gage. 
Il s'agissait de vins de Bourgogne mousseux. 
I.a conservation de ces vins exige des connais- 
tances particulières, et peu de personnes dans 
la Côte-d'Or les possèdent. 

nu -i ni à la remise des clefs faite par Michel 
aux débiteurs, on ne peut dire que Michel s'en 
soit dessaisi; il n'a lait qu'adopter une marche 
qui lui paraissait plus commode pour que les 
ouvriers employés à la conservation des vins 
pussent opérer avec facilité cl sans perle de 
temps. 

Par arrêt de la chambre des requêtes du 
1 1 avril 18*2, le pourvoi a été rejeté. Les points 
de fait déclarés constants par la cour royale 
conduisaient â ce résultai inéwlable [2]. 

312 Maintenant, voici une autre espèce où 
le créancier a eu un sort* différcnl : c'étaient 
des vins de Champagne qui étaient l'objet du 
gage, el le débiteur avait été chargé de les soi- 
gner. Deux arrêts de la cour royale de Paris du 
20 mai 1841 [3] s'en sont occupés ; l'un annule 
deux actes de nantissement de 62.000 bouteilles 
de vin de Champagne, l'autre déclare nul un 
nantissement de 20,000 bouteilles, par la rai- 
sou que le débiteur, marchand, s'était réservé 
le droit de les soigner, cl. eu effet, les avait 
soignés par lui et ses ouvriers. Il est à remar- 
quer, pour la justification de celle décision, 
que l'arrêt constate, en fait, que le débiteur 



m Dcvill., 42, 1, 026. Dali., 42, 1, 394, 239. 
[3] Dali., 41,2,218. 
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n'avait pas cesse un seul instanl d'être en pos- 
session des caves contenant les vins, que les 
vins n'avaient pas été déplaces, el que tous 
ceux qui lui restaient en propre se trouvaient 
mêlés avec ceux donnés en nantissement; de 
telle sorte que rien n'indiquait qu'il en fût ré- 
serve une partie quelconque pour un gage; 
que de là il était arrivé que le public avait con- 
tinué à considérer les vins comme constituant 
l'actif du débiteur; qu'on lui avait prêté par 
suite de cette fausse idée, ce qu'on n'aurait 
pas fait si on avait su qu'un gage en affectait 
la plus grande partie ; que les tiers avaient été 
trompés (!]. 

313. Telles sont les circonstances graves qui 
déterminèrent les juges de la cause. Mais, dans 
une autre affaire où elles ne se présentaient 
p«, et où le débiteur avait remis au créancier 
la clef des caves, où ces caves ne faisaient pas 
partie de sa maison de commerce, où c'était 
un tiers qui avait été chargé de soigner les vins, 
la cour maintint le nantissement par arrêt du 
7 août 1841 [2] ; ce qui est conforme à l'arrêt 
de Dijon rapporté au ri 0 311. lien résulte donc 
que rien, dans la nature du nantissement, ne 
s'oppose à ce que la possession du créancier 
soit mélangée d'une intervention de débiteur à 
titre précaire, pour soigner, conserver la chose. 
Le débiteur n'est pas moins dessaisi de la pos- 
session; la possession ne repose pas moins sur 
la tète du gagiste. 

314. On peut même dire d'une manière plus 
générale que, toutes les fois que l'assistance 
du débiteur est nécessaire pour la meilleure 
réussite du nantissement, elle doit être tolérée, 
à la condition toutefois qu'elle n'ébranle eu rien 
la saisine du créancier. 

C'est encore un point que la jurisprudence 
autorise, ainsi qu'on peut s'en convaincre par 
l'exemple suivant. Il peut arriver que lorsque 
la marchandise est consignée dans un dépôt 
public à la disposition du créancier, la conven- 
tion stipule que le propriétaire s'occupera lui- 
même de la vente. Celle clause n'est pas rare 
dans les prêts sur consignation faits par les ban- 
quiers. Kllc.a pour but d'affranchir le consigna- 
tairc du soin de la vente, et d'y employer le 
propriétaire, qui a encore plus d'intérêt que le 
préteur à la rendre prompte et avantageuse. Il 
ne faudrait pas se prévaloir de cette circon- 
stance pour soutenir que le créancier n'a pas la 
possession. Tant que les marchandises restent 
dans ses magasins ou qu'elles sont à sa disposi- 
tion dans un dépôt public, il en conserve le 
nantissement. La vente que le propriétaire en 
fait laisse subsister cette possession jusqu'à ce 
que le consignataire donne son consentement à 
la délivrance. H peut refuser de s'en dessaisir 
s'il n'est pas payé [3], 



[1] Suprà, n» 288. 
[2] Dali., 42, 2, 210. 



315. Nous venons de parler du mélange de 
la possession du créancier avec une certaine 
intervention du débiteur, mélange qui n'empê- 
che pas la possession du gagiste d'être exclu- 
sive. 

Il faut nous occuper d'un cas plus délicat et 
plus neuf en jurisprudence : c'est celui où deux 
personnes ayant des intérêts distincts auraient 
toutes les deux la possession de la chose à titre 
«le gage ; cl alors deux hypothèses diverses peu- 
vent se présenter : 

1°Lc débiteur peut avoir donné la chose en 
gage à deux créanciers, en stipulant que l'un 
serait préférable à l'autre. Ce gage ainsi con- 
stitué au profil de deux personnes opposées 
d'intérêt sera t-il valable? 

2° Ce débiteur peut avoir eu la mauvaise foi 
de donner la même chose en gage à deux créan- 
ciers ayant des intérêts divers. Chacun est saisi; 
mais la possession de l'un est plus étroite cl 
plus ancienne que celle de l'autre. Il aura sans 
aucun doute la préférence. Mais l'autre, après 
avoir été vaincu par lui, pourra t il prétendre 
cependant qu'il a une saisine assez puissante 
pour l'emporter, en ce qui concerne la réma- 
uenec du gage sur d'autres créanciers pure- 
ment chirographaires ? Ces questions ont été 
soulevées par la jurisprudence, el elles ont été 
jugées dans le sens de In validité du gage par 
arrêt de la cour royale d'Aix du 21 février 
1810 [4]. Cette décision me paraît juste ; mais, 
avant tout, il faut s'entendre. 

516. Kl d'abord, en ce qui concerne noire 
première hypothèse, ce n'est pas que l'on doive 
dire que les deux gagistes auront des droits 
égaux et qu'ils viendront ensemble sur le pro- 
duit du gage pour partager au marc le franc. 
Nullement. Ce premier saisi remportera sur le 
second et sera payé avant lui; mais, lorsqu'il 
aura été désintéressé, le second gagiste pourra 
se prévaloir de sa saisine pour se faire payer sur 
le surplus par préférence aux autres créanciers. 

Ainsi, supposez qu'un débiteur ail dans un 
entrepôt une grande quantité de marchandises 
encombrantes, telles que barriques de vin, bar- 
riques de sucre; il n'y a rien d'impossible à ce 
qu'il puisse donner ce gage à deux créanciers, 
et qu'il les saisisse parla remise de doubles clefs, 
déposées entre leurs mains, de manière à ce 
qu'ils s'entendent amiahlcmcnl et de bonne foi 
pour la surveillance et la garde de In chose et 
pour la vente en cas de non-payement. 

317. Il faut avouer cependant que cet accord 
entre les deux gagistes existera rarement. Ce 
premier créancier craindra naturellement le 
contact du second ; il se défiera de sa coposses- 
sion et ne voudra pas de rival, même, avec la 
certitude que ce rival ne viendra qu'après lui. 
Ces fraudes, les divertissements possibles, les 
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difficultés de s'entendre, tout cela éveillera ses 
soupçons. El son intérêt voudra rester exclusif. 
Presque toujours donc le premier créancier 
s'opposera à ce que sou gage soit afTccté à un 
second créancier, alors même que ce dernier 
reconnaîtrait son antériorité. Néanmoins, la 
chose n'est pas impossible ; cl si elle se présen- 
tait en rail, je ne pense pas qu'on fût fondé à 
l'infirmer par des raisons de droit tirées du 
caractère exclusif que doit avoir la possession. 
Sans doute, quand la possession est invoquée 
comme manifestation du droit de propriété, elle 
ne peut pas plus appartenir à deux personnes 
à la fois que la propriété elle-même. Mais quand 
la possession n'est invoquée qu'à litre de garde 
d'une chose, on ne voit pas pourquoi deux per- 
sonnes ne pourraient pas élrc constituées gar- 
diennes à la fois de celte même chose, dans un 
intérêt distinct, et avec convention d'être subor- 
données l'une à l'autre. 

518. Du reste, je ne sache pas que la ques- 
tion se soit jamais présentée, en fait, dans ces 
termes; mais ou l'a vue surgirdans la deuxième 
hypothèse, c'est-à-dire dans celle où le débi- 
teur, usant d'une fraude coupable, avait donné 
à deux créanciers trompés par lui la même 
chose en gage, et les avait investis de la posses- 
sion par de doubles clefs. La cour d'Aix, saisie 
de cette affaire, donna la préférence au créan- 
cier premier saisi eu vertu de son conlrat par 
la remise d'un exemplaire des clefs ; mais , 
une fois ce créancier payé, elle ne considéra 
pas moins comme privilégié sur la rémanenec 
l'autre créancier, qui, lui aussi, avail un titre 
cl un second exemplaire des clefs. En vain les 
syndics de la faillite du débiteur soutinrent 
qu'il n'avait pas de gage valable. La cour royale 
d'Aix décida, par arrel du 21 février 1840, que 
son gage devait tenir [1]. Celte décision me pa- 
rait bonne ; elle est conforme à la bonne foi cl 
d'accord avec les principes. 

519. Il n'y a pas d'acte sacramentel pour 
mettre la chose à la disposition du gagiste dans 
un magasin ou dans un dépôt public. Ce n'est 
que lorsque la marchandise voyage que le seul 
moyen de saisir le gagiste est la lettre de voi- 
ture et le connaissement [2]. Quand elle ne 
voyage pas, et que par conséquent il n'y a pas 
possibilité de transmettre une lettre de voilure 
ou un connaissement, la libre disposition de la 
chose se communique par tous actes quelcon- 
ques ayant la vertu de saisir le gagiste en des- 
saisissant le débiteur [3]. 



;t] Dali., 40, 2. 128, 129. 
2] An. 93. Code de commerce. 
S] Dcliimarre el Lepoilevin, t. 2, n°41l. 
4] N° 298. 
M- 

0] Dclamarrc el Lepoilevin, t. ], n«>252. 
'71 Id.. 1.2, no 411. 
[81 T. 1, p. 006. 
m Valin, loc. cit. 
[10] Id. 



Nous avons parlé ci-dessus du transfert en 
douane [4]; disons un mol de la facture. 

La remise d'une facture, énonçant les effets 
consignés avec pouvoir de s'en saisir, met évi- 
demment la chose à la disposition du gagiste [3]. 
Un marchand d'Honllcura des marchandises à 
Paris, el charge son commissionnaire, résidant 
dans celle capitale . de les vendre pour se rem- 
bourser d'une avance de 20,000 traites par lui 
faite. L'envoi de la facture saisira le commis- 
sionnaire parisien ; elle mettra la marchandise 
à sa disposition. Une simple facture, qui peut 
transmettre la propriété [6], peut, à plus forte 
raison , transmettre la possession [7]. Valin 
altesle que tel est l'usage constant du com- 
merce [8]. Il esl favorable à la rapidité des opé- 
rations; il met hors d'alleinte des conventions 
laites de bonne foi. 

520. Et quand la facture est créée à ordre, 
elle est transinissible par la voie de l'cndosse- 
menl [9]. Elle saisit, par ce moyen, de la mar- 
chandise qu'elle représente ; car elle la mel à 
la disposition du gagiste. 

321. Occupons-nous maintenant du cas où 
Ton donne en gage une marchandise que l'on 
expédie de place eu place, ou une marchandise 
déjà en cours de voyage. Si on cùl exigé une 
détention manuelle (impraticable ici), on aurail 
paralysé des opérations qui contribuent à l'ac- 
tivité du commerce cl à l'extension du crédit. 
La tradition corporelle a donc été repousséc; 
l'usage a consacré la saisine de la chose par la 
remise du connaissement ou de la lettre de voi- 
ture [10]. litres qui non-seulement représentent 
la chose absente, mais qui de plus ont l'effica- 
cité de la mettre à la disposition du gagiste à 
qui ils sont remis. 

Le connaissement esl le lilre en usage pour 
les expéditions maritimes; la lettre de voilure, 
pour les expéditions terrestres ou fluviales. 

522. Le connaissement, ou police de charge- 
ment [11], esl une reconnaissance que donne le 
capitaine des marchandises chargées dans le 
navire [12], L'effet de ce lilre esl d'obliger le 
capitaine de livrer la marchandise telle qu'il 
l'a reçue, sauf fortune de mer [15]. 11 n'est pas 
de son essence d'y désigner nommément la 
personne du consignataire; si le connaissement 
est quelquefois à personne désignée, il est 
aussi souvent créé soit au porteur, soit à l'or- 
dre d'un tel, soit à un tel el qui pour lui 
sera [14J. 

323. lie porteur du connaissement a droit 



[II] Jpocha oMcruloria (Casurcgis, I . n» 1 1 1 ; 
dise. 10. n° 25, etc.). 

[l2]Poihier, charlc-parlie , n» 10. Êmcrigoo. 
A**H>ancei, l. 1, p. 510. Ordonnance de la marine, 
liv. 3, til. 2. art. I. 

[13] Valin, «ur l'art. 2 du til. 2. liv. 3, de ladite 
ordonnance. Émerigon, De» a»*uranc9», t. 1, p. 510 
el 317. 

[M] Émerigon, loc. cU. Art. 281, C. de corn m. 
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d'exiger que les marchandises lui soient déli- 
vrées, sans qu'il soil permis d'élever contre lui 
la question de propriété. Lui seul est consigna- 
taire légal [1]. C'csl ce qu'établit à merveille 
Casa régis [2]. 

Et c'est parce que le connaissement lui 
donne le droit exclusif de recevoir les marchan- 
dises, c'est parce que le connaissement est la 
seule pièce eu vertu de laquelle la marchan- 
dise puisse être délivrée, que la loi considère 
la possession du connaissement comme une 
saisine de la chose. 

324. Ce principe n'est pas nouveau dans le 
droit commercial; et l'on ne saurait trop s'é- 
tonner de l'opinion de ceux qui ont écrit qu'on 
en doit l'introduction au Code de commerce. 
Il n'y a qu'à lire Casarcgis et Valifl [3] pour 
être convaincu que le commerce a toujours 
vécu sur cette idée; elle est fondamentale cl 
innée dans le mouvement de ses intérêts, cl il 
ne faut attacher aucune importance à un arrêt 
de la cour de cassation du 3 brumaire an xn, 
qui semble décider le contraire [4]. La cour de 
cassation, n'ayant rien vu d'écrit à ecl égard 
dans l'ordonnance du commerce, cl se trouvant 
placée en présence d'un simple usage, au nom 
duquel on lui demandait une cassation, n'osa 
pas l'accorder sur la foi de ce simple usage. Il 
y a lieu, pcut-élrc. de s'en étonner. Qui ne 
connaît la puissance des usages commerciaux, 
complément cl équivalent de la loi ? Quoi qu'il 
en soil, la portée de l'arrêt dont il s'agit est 
assez grave, sous ce rapport, pour qu'on ne 
l'c(endc pas au delà ; et ce serait eu exagérer 
la pensée que de lui faire dire que, dans l'an- 
cien droit, le connaissement ne procurait pas 
la possession virtuelle de la marchandise. Le 
connaissement a toujours valu saisine; il a tou- 
jours mis la chose à la disposition du destina- 
taire [&]. C'est ainsi que la possession des clefs 
du magasin fait que l'on possède réellement la 
marchandise déposée dans ce magasin [0]. En 
possédant les clefs, ou possède la marchandise, 
non pas parce que les clefs représenlenl la mar- 
chandise el sont un symbole de la chose, mais 
parce que les clefs mcllenl la marchandise sous 
la main du possesseur, de telle sorte que lui 
seul peut eu disposer cl que nul autre ne le 
pourrait sans effraction. Tel est également le 
rôle que joue le connaissement. Il met la chose 
à la disposition du consignalairc ; il donne à 
lui seul le droit de la recevoir; il fait qu'il 
la délient sinon corporellcmcnl, au moins vir- 



tuellement [7]. Le commissionnaire est saisi 
de la chose par la remise du litre entre ses 
mains. Il en a la possession dans le sens de la 
loi [8]. 

323. A ce propos, nous reprocherons à Éme- 
rigon une erreur dans laquelle il est étonnant 
qu'un esprit aussi judicieux que le sien soil 
tombé- Il prétend que la transmission du con- 
naissement, soit par la voie de l'endossement, 
soit par la remise manuelle quand le litre est 
au porteur, n'opère cependant qu'une tradi- 
tion feinte, et que le détenteur du connaisse- 
ment manque de la tradition réelle [0]. Quoi- 
que l'auteur mette celle proposition sous la 
prolection des usages de Marseille, on ne sau- 
rait l'acccpler. L'usage marseillais n'est rien 
moins que certain. Il eût été contraire à la ju- 
risprudence commerciale attestée par Valin. 

326. Et c'est maiulcnanl qu'on peut voir 
combien celle distinction, jadis si populaire, 
entre la tradition feinte et la tradition réelle, 
est féconde en déceptions . cl combien il était 
utile de la combattre, ainsi que nous l'avons fait 
dans notre commentaire de la Fente [10]. En 
effet, Émerigon, se fondant sur celte base fugi- 
tive, est conduit à soutenir que le porteur du 
connaissement, n'ayant qu'une tradition Teinte, 
a besoin d'oblenir la tradition réelle pour être 
préférable aux droits des tiers; cl, parlant de 
là, il veut que le vendeur non payé passe a»ant 
le porteur du connaissement, (lien n'est plus 
faux que celle théorie. L'arlicle 93 la con- 
damne expressément. Elle l'avait déjà été par 
Valin [11]. Il est maintenant reçu en jurispru- 
dence que le commissionnaire, porteur du con- 
naissement, a la tradition réelle. 

327. Supposons, par exemple, que le ven- 
deur des marchandises non payées les expédie 
à Pierre, commissionnaire de" l'acheleur, cl 
qu'il lui eu envoie les connaissements. Il est 
certain que le vendeur ne pourra exercer la 
revendication (nous supposons qu'il est dans 
les conditions requises par la loi pour l'exercer) 
qu'en remboursant Pierre deses avances. Pierre 
est saisi du gage; il n'y a que lui qui ail le 
droit de retirer la marchandise, et nul n'a le 
droit de soulever contre lui des questions de 
propriété [12]. 

328. lies vérités sonl évidcnles, quelles que 
soient les formes du connaissement. Qu'il soil 
à personne désignée, qu'il soil au porteur, qu'il 
soit à ordre, il n'importe. Le gagiste est saisi 
dans le sens de l'arlicle 93 du Code de com- 



[11 Émerigon. toc. cil . p. 510 et 317. 

[2] Disc. 25, n°» 7. P. 0, 10, 1 1. Infrà, n- 325. 

[31 T. 1, p. 000 el 007. 

[4] Païkritie, à celle dalc. 

[5] Si Émerigon enseigne quelque chose de con- 
iraire, comme on le verra au numéro suivant, ce 
n'est qu'an point de vue des usages de Marseille. 

[01 Mon connu . de la Fente, t. 1, n n 275. 

[7] Delamarre et Lcpoiievin, t. 2, n° 409. 



81 Art. 93, C. de connu. 
9] P. 9 19. 

10] T. 1, il" 273 el suit'. Supra, n°200. 
11] Sur le lit. 10, art. 5, de l'ordonnance de la 
marine. 

[12] Gènes, 12 juill. 1813. Rouen, 18juillcl 1827. 
Douai, 2 avril 1828. Cass.. 8 juin 1829; Paticritie, 
h ce» dates; ci 1« décembre 1840 (Devill.. 41, 1, 
161). 
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merce. Il prime par conséquent le vendeur, 
des magasins duquel la marchandise, objet des 
avances de ce gagiste, est sortie. Il y a mille 
exemples de cet état de choses. Nous nous con- 
tenterons de citer un arrêt de la cour de Kouen 
du 29 novembre 1858, que nous avons discuté 
ailleurs à un autre point de vue[1]; il est rendu 
dans une espèce où le connaissement était à 
ordre. 

329. Quand même ce serait pendant le voyage 
que le connaissement aurait été passé à l'ordre 
du commissionnaire, et que la marchandise 
chargée serait devenue son gage , le privilège 
n'en existerait pas moins contre le vendeur. Eu 
cfTet. il est de principe cl d'usage commercial 
que la marchandise en voyage peut être ven- 
due, et que la délivrance s'en opère suffisam- 
ment par l'endossement du connaissement [2]. 
La raison de cet usage est évidente. Pendant 
une longue navigation maritime, la marchan- 
dise ne doit pas cesser d'être vénale ; sans quoi 
ce serait retirer du mouvement commercial des 
valeurs importantes. C'est ce que Valin a très- 
bien établi en invoquant l'usage, la jurispru- 
dence et la raison. Or. si elle peut être vendue, 
elle peut être donnée en nantissement et servir 
de gage à d'utiles opérations. Le commission- 
naire qui l'a à sa disposition par le moyen du 
connaissement prime donc le vendeur. L'arti- 
cle 93 du Code de commerce ne distingue pas 
si la marchandise était ou non en roule quand 
l'endossement a eu lieu [3]. Il suffit que la né- 
gociation soit exemple de fraude et que le ga- 
giste montre, par le connaissement» que la mar- 
chandise est à sa disposition [4]. 

330. Mais quid juriê si l'endossement du 
connaissement élail irrégulier, par exemple 
s'il n'énonçait pas la valeur fournie ? devrait-on 
dire, dans ce cas, qu'il n'opère pas de saisine 
suffisante? 

L'affirmative a clé jugée par la cour de cas- 
sation le 1 er mars 1843 [5], Il faut en connaître 
l'espèce. 

Millier, du Havre, vend à Chevalirr el C ie , 
de Paris, 49 barriques de sucre brut. Le 10 mai 
1846, il les expédie par le navire le Saint- Jac- 
quet, à la destination de Dunkcrque; en même 
temps il adresse un connaissement à ordre à 
Chevalier et O c . Le 14 du même mois. Cheva- 
lier et C ic passent ce connaissement à l'ordre 
de Tissol et Prévost, commissionnaires à Lille; 
l'endossement n'énonce pas la valeur fournie. 
Tissol el Prévost s'empressent de transmettre 
le connaissement à leur mandataire à Dunker- 
que pour réclamer les sucres. 

Dans l'inlervalle, Chevalier cl C'° fonl fail- 
lite. Mûllcr, vendeur non payé de ces sucres, 



fil Devill., 39. 2. 34, 35. 

[2] V.ilin. sur le lii 10. art. 3, de l'ordonnance 
de la marine. I. 1, p.fiOG. 007. 

[ô] Cn*s., req., 8 juin 182'»; Pauerité», à eetlf 
date. 

TROPLONb. — DC NANTISSEMENT, ETC. 



fait défense au capitaine du Saint-Jacques de 
les livrer aux acheteurs ou à leur mandataire. 
A l'opposition du représentant de Tissol el 
Prévost, il répond : L'endossement n'énonce 
pas les valeurs fournies; il n'est pas translatif; 
Chevalier et C' e n'étaient pas dessaisis. Le droit 
de revendication reste entier. 

Jugement du tribunal de commerce de Dun- 
kerque qui, adoptant ce système, décide que 
l'endos irrégulier n'a fait que donner un man- 
dat pour recevoir la marchandise, mandat in- 
suffisant pour saisir le commissionnaire. 

Mais, sur l'appel, celle décision fut infirmée 
par arrêt de la cour de Douai du 11 avril 1838. 
Voici le motif dominant de cet arrêt : « De ce 
» que l'endos du connaissement ne porte pas 
» l'indication de la valeur fournie, on ne peut 
» en conclure que sa remise n'ait opéré qu'un 
» mandat révocable. 11 ne faut pas argumen- 
» 1er ici de ce qui a lieu dans le contrat 
» de change. Quand il s'agit d'une lettre de 
>• change, il y a vente de droits, el par consé- 
» quent nécessité d'une valeur à fournir en 
» échange el d'une mention de celte valeur. 
m Mais, dans les affaires de commission, il n'y 
» a m vente de droits, ni nécessité d'une valeur 
» à fournir en échange et d'une mention de 
» cette valeur. L'usage el la position des par- 
» lies expliquent ce point. » 

Millier s'est pourvu en cassation. Le privi- 
lège du commissionnaire, disait-il, n'est que la 
conséquence d'un nantissement réel ou symbo- 
lique ; il résulte de la possession du connaisse- 
ment. Mais il faut que celle possession soil 
régulière, cl non précaire et imparfaite. Or, 
pour que l'endossement soit régulier, il faut 
qu'il énonce la valeur fournie. Il en csl du con- 
naissement, en pareil cas, comme de tout au- 
tre effet de commerce. Si on n'énonçait pas la 
valeur fournie, on ne constaterait pas* à l'égard 
des tiers, la légitimité de la cause qui a molivé 
la négociation. Endosser un connaissement au 
profit de quelque personne que ce soit, c'est se 
dessaisir en sa faveur d'un droit de propriété, 
du droit de recevoir la marchandise, du droit 
d'en disposer. Dès lors, il faut une valeur four- 
nie en échange par le bénéficiaire. 

Sur ces raisons, l'arrél de Douai a été cassé. 
Les arliclcs 157 cl 138 du Code de commerce 
veulent que lorsque l'endossement n'énonce 
pas la valeur fournie, il n'opère pas de trans- 
port el ue vaille que comme procuration. Cette 
règle s'applique à toutes les valeurs négocia- 
bles, même au connaissement [6]. Dès lors, 
quel a été le rôle de Tissol et Prévost? Ils 
oui été les mandataires de Chevalier el C 4e 
pour recevoir les marchandises ; ils ne se sonl 



[4] timerigon esl d'opinion contraire, parce qu'à 
M.'irstill' . dit - il, le connaissement n'a jamais été 
considéré comme papier négociable, l. I, p. 319. 

[5] Devill.. 4î. I. 1*0; Dali.. 45, I, 183. 

[fi] Voy. Boiilay Paiy, i." 2, p. 314. 
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pas présentés de leur cher, comme commission- 
naires nantis. 

La cause a clé renvoyée à Amiens, et là elle 
a reçu une solution conforme à l'arrêt de cas- 
sation [1]. 

331. Mais la cour de Douai n'en a pas moins 
persisté dans sa jurisprudence; et le 3 janvier 
1844 elle a rendu un arrêt longuement et for- 
tement motivé pour la soutenir. 

Il faut noter toutefois une différence entre 
l'arrêt du 1» janvier 1844 et l'arrêt cassé par la 
chambre civile. Dans l'espèce de ce dernier 
arrêt, le conflit se trouvait entre le vendeur re 
vciidiquaul et le commissionnaire. Au con- 
traire, dans l'espère de l'arrêt du 8 janvier 
1844, le débat était entre le commissionnaire 
et les créanciers ordinaires du commettant. 
Mais, quoique cette nuance ne soit pas indiffé- 
rente, je ne la regarde pas cependant comme 
fondamentale. 

Le fait était que Cavrois de Dunkerque, fai- 
sait des avances d'argent a Lccomte. négociant 
à Lille, qui lui consignait des marchandises. 
Parmi les connaissements transmis à Cavrois, il 
y eu avait un qui s'appliquait à 200 balles de 
café; Le coin te l'avait endossé à Cavrois sans 
exprimer de valeur fournie. 

Lecomtfl ayant fait faillite, on pressent ce 
qui suit il cette situation. 

Ecoutons maintenant la cour de Douai : elle 
combat, eu quelque sorte, pour sa propre juris- 
prudence. D faut entendre ses raisons. 

« Attendu, dit-elle, qu'il s'agit dans la cause, 
non d'une convention de vente ou cession, 
mais d'un contrat de mandat ou de commis- 
sion ; que par ce contrat Lecomte n'a trans- 
mis à Cavrois (commissionnaire) aucun droit 
de propriété sur le< marchandises à lui expé- 
diées ; qu'il l'a seulement chargé de recevoir 
et de vendre pour sou compte lesdïtes mar- 
chandises sur lesquelles il lui a demandé des 
avances; que, relativement à un tel contrat, 
il n'a été ni pu être question entre les parties 
ni de pris de vente, ni de valeur fournie en 
retour d'une chose qui ne passai! pas dans le 
domaine du commissionnaire; attendu que 
l'endossement n'est autre chose qu'un écrit 
destiné à constater le contrat intervenu entre 
l'endosseur et le porteur; que si ce contrat 
est translatif de propriété (comme il arrive le 
plus souvent en fait de lettres de change et 
billets à ordre, et de contrats à la grosse, arti- 
cles 136, 187, 313 du «iode de commerce), l'en- 
dossement doit énoncer le prix de vente, c'est- 
à-dire la valeur fournie par le cessionnaire au 
cédant (art. 137); mais que, par la nature 
même des choses, il eu est autrement si la pro- 
priété reste à l'endosseur et n'est pas transmise 
au porteur; 

>< Attendu que la transmission d'un connais 
semeut par un commettant à son commission* 



[1] 29 juill. l843(DevHI.,44,i\6 ei7). 



naire.dans le cas des articles 91 et suivants du 
Code de commerce ( cet endossement n'étant 
i qu'un mandat), ne doit pas, pour être valable, 
exprimer une valeur fournie; que la nature de 
la convention est même exclusive de la possi- 
bilité d'une telle mention ; que l'expression 
d'une valeur fournie ferait dégénérer eu un 
autre contrat la convention réellement inter- 
venue entre les parties; que le commettant 
doit et peut même d'autant moins exprimer 
une telle valeur, que l'endossement a lieu le 
plus souvent hors la présence du commission 
naire. même à sou insu, et à l'occasion d'un con- 
trat qui ne reçoit sa perfection que postérieure- 
ment cl par l'acceptation du commissionnaire. 

332. La question traitée par ces arrêts est, 
au premier coup d'oeil.' assez délicate. Elle par- 
tage de bons esprits. L'arrélisle de la cour de 
Douai défend avec vigueur la jurisprudence de 
sa cour; Devilleneuve prend parti pour celle de 
la cour de cassation, et c'est également ce que 
fait le recueil de Dalloz , mais avec moins de 
développement. 

La controverse, eu se serrant de près, a fini 
par restreindre ses proportions à un seul point, 
qui paraît décisif à Dcviilcueuve ; le voici : 
Lorsque le consigiialaire n'a qu'un mandat 
pour recevoir la marchandise, et non pas un 
endossement régulier, l'endosseur peut révo- 
quer ce mandat et se faire restituer le titre 
qu'il avait confié. Le mandataire n'est donc 
pas saisi ; il ne l'est ni à l'égard du mandant, 
qui peut révoquer sou mandat, ni, à plus forte 
raisun. à l'égard des tiers. Le mandataire n'a 
pas de saisine ; il n'y a pas eu de tradition. 

333. Mais cet argument ne louche pas. ce 
me semble, à la véritable raison de décider; il 
ne renferme pas le mol de l'énigme, si je puis 
ainsi parler; il a même des cotés faibles qui 
sont de nature à nuire à son succès. 

El. par exemple, il renferme une confusion 
que la cour de Douai s'est donné le plaisir de 
faire ressortir avec une inexorable logique. 
Comment! vous voulez un acte de transport 
(le mol est en toutes lettres dans l'arrêt de ia 
cour de cassation), un acte de transport là 
où les pirlies n'ont pas voulu faire un trans- 
port! Il vous faut une cession en forme, taudis 
que les parties n'ont voulu constituer qu'un 
gage ! 

Pour quelle raison ne vous contentez • vous 
pas d'un mandat? Parce que. dites-vous, le 
mandant peut révoquer le mandai el faire éva- 
nouir le gage du commissionnaire, et que, dès 
lors, ce dernier n'a pas celle possession certaine 
et rée'le qui est nécessaire pour caractériser la 
possession du gagiste. 

Mais nous vous répondons que ce mandat 
est irrévocable; et il est irrévocable parce 
que le commissionnaire est proewator in rem 
%uam [2], parce que le mandai à lui donné 



[2] Mon comm. du Mandat, n° 718. 
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pour recevoir la marchandise est la uuiidéliuii 
l'un autre contrat irrévocable. dans I ] 1 j > • 1 ce 
mandat ligure comme accessoire. I.e préleur 
s'engage à fournir telle avance à condition que 
l'emprunteur lui consignera telle marchandise; 
l'emprunteur, qui ne l'n pas sous ia main pour 
la livrer, donne à celui qui la délient l'ordre de 
s'en dessaisir au profil du prêteur. Cet ordre 
est l'exécution d'un contrat. Ce n'est pas un de 
ces mandats volontaires qu'on a été maître de 
donner et qu'on peut retirer à son gré ; c'est 
l'accomplissement d'une obligation dont on ne 
peut se délier. Le mandat est aussi irrévocable 
que le contrat île prêt sur nantissement, dont 
il est l'un des éléments; il est irrévocable 
comme le mandat donné par l'acte de société à 
un associé ; il lait partie «les clauses du contrat 
primitif. 

Celle argumentation n'est pas sans force; elle 
saisit à merveille le côté faible de l'objection 
de la cour de cassation et de Dcvillcncuvc. 

331. Je pense cependant que le système de- 
là cour de cassation doit l'emporter. 

Il importe peu que le mandai soit irrévoca- 
ble à l'égard du mandant ; il faul voir quelle 
est sa portée à l'égard des tiers. Or, il est évi- 
dent que le mandat résultant de l'endos irré- 
gulier est de ceux qui rendent le mandataire 
passible de toutes les exceptions qu'on pour- 
rait opposer au mandant. I.e vendeur non 
payé de la marchandise a donc pu dire a ce 
mandalaire : <■ A mes veux, vous r- présentez 
» l'acheteur; vous n'avez pas (dos «te droits que 
» lui; je pourrais revendiquer la marchandise 
n sur lui; je la revendique sur vous. » 

Mans cet état de choses. j| est impossible de 
dire que la marchandise est à la disposition du 
gagiste; il est si peu maître d'en disposer qu'un 
tiers peut s'interposer, j mettre arrêt et taire 
valoir un droit rival. 

335. Kt puis, ne perdons pas de vue la diffi- 
culté. En règle générale, le gagiste doit être 
saisi de la possession, h'il n'est pas absolument 
nécessaire que celte possession soit manuelle et 
corporelle, au moins faut-il une possession 
virtuelle, certaine et incontestée. Pourquoi le 
connaissement régulier donne t-il cette posses- 
sion 7 Parce qu'il investit le porteur de ce con- 
naissement d'un droit qui. au respect des 
tiers, a toule la force du droit de propriété et 
lui donne la pleine disposition de la chose. 
Pourquoi la remise de In facture produit-elle 
an elTel semblable [1]? far la même raison. 
Celui qui est porteur de la facture est consti- 
tué , à l'égard des tiers, seul maître de la 
chose: il peut en disposer. Il en est de même 
alors que le connaissement est à personne dé- 
nommée ou à qui pour lui. Rien qu'entre les 



• [I] îuprà, n" ."5oy 

[> ' Osareu'is, dise. 25, n»» 7, 8,' 9, 10, Il . Supra. 

[5] N 313. 



parties coiilrai lanto la n inire du Coimaissc- 
menl puisse n'être qu'un mandat, il n'en est 
pas moins vrai qu'à I égard des tiers l'opéra- 
tion a la couleur apparente et l'énergie d'une 
transmission de propriété. Le caractère de 
mandataire n'est pas imprimé au porteur; 
c'est plutôt celui de propriétaire, et les tiers 
ne pourraient rechercher sa qualité de man- 
dataire qu'en écartant le fait extérieur résul- 
tant de l'acte; ce qui en celle matière n'est 
pas permis [2]. Le commerce a des nécessités 
qui lui sont propres. Il exige que les qualités 
apparentes soient respectées; en cela repose 
une partie du crédil commercial. L'important 
est qu'il n'y ail pas de fraude. Or , comme 
celui qui se préseule avec un litre de pro- 
priété a la disposition de la chose, ii s'ensuit 
qu'il en est saisi à l'égard de tous, à l'égard 
du débiteur qui l'a voulu, et à l'égard des tiers 
qui n'ont pas de suite et qui ne peuvent em- 
pêcher que la marchandise ne soit remise, à 
l'arrivée, au porteur sans élever la question 
de propriété. Nous avons vu ci-dessus [5} qu'il 
n'est pas permis de susciter des débats sur 
propriété contre le porteur du connaissement. 

336. Mais si, à la place de celui qui a un 
litre de cette nature, vous pincez un manda- 
taire pur et simple, il eu est tout autrement. 
Vous ne pouvez pas dire que ce simple man- 
dataire a la disposition de la chose. Vous ne 
pouvez pas dire qu'on ne peut élever contre 
lui la question de propriété el toutes autres 
résultant ex persona mandantia. Sa qualité de 
mandataire pur el simple le soumet à toutes 
les exceptions dont le porteur d'un connaisse- 
ment en règle est affranchi. 

337. Ouand le connaissement est a personne 
désignée, il n'appartient pas à celle-ci de le 
rendre, de son chef, négociable par la voie 
de l'endos. Le créateur du connaissement ne 
l'ayant pas créé négociable ab initio, il n'esl 
pas permis au destinataire, spécifiquement dé- 
signé, de le rendre tel par sa seule volonté ; ce 
serait transformer le contrat, ce serait en chan- 
ger la nature. Kn pareil cas, il faudra donc dé- 
cider qu'un endossement, quel qu'il soit, ne 
vaut que comme simple mandat el que le por- 
teur est passible de toutes les exceptions do 
mandant. C'est, du reste, ce qui a été jugé par 
arrêt de la cour de cassation du 28 juin 1826, 
rapporté ci dessus [4]. 

338. On comprend l'équité de celte jurispru- 
dence. Je vous vends des vins de Bordeaux et 
je vous les expédie avec un connaissement à 
personne désignée. Pour quelle raison ai -je 
préféré le connaissement adressé à personne 
désignée au connaissement à ordre ou au por- 
teur? parce que je n'ai pas voulu que vous pus- 



[4] N" 359. Yoy. infrà, n<> 311. arrêt de In cour 
de cassation du 12 janvier 1847 (Dali , 47, 1,59,00), 
en matière de lellre de voiture. 



Digitized by Google 



100 



• CHAP. I. — DU GAGE. 



siez disposer de la chose pendant qu'elle était 
en route; parce que je n'ai pas voulu que les 
vins non payés par vous Tussent, à l'aide de 
mon connaissement, une matière à transaction 
avant leur arrivée; parce que, par celte précau- 
tion, j'ai voulu me réserver le droit de les reven- 
diquer sur vous tant qu'ils sont eu roule [1]. 
Or, vous, de votre chef, éles-vous maître de 
m'enlcvcr cette garantie et d'introduire dans 
le connaissement une forme que j'ai repoussée? 
Non ! vous ne le pouvez pas ; et si vous le fai- 
tes, voire cessionuaire, qui a vu que le connais- 
sement n'élait pas à ordre, s à s'imputer à 
lui-même d'avoir accepte comme efficace un 
endos qui, dans l'espèce, n'a de valeur que 
comme mandat pur et simple. C'est beaucoup 
que la coutume commerciale ail autorisé le 
connaissement à ordre; il a fallu vaincre pour 
cela d'imposants préjugés [2]. .Mais il serait 
injuste de faire violence à l'intention des par- 
lies , el de donner à l'acte une vertu contraire 
à la volonté de celui qui eu a été l'auteur. 

339. Le connaissement est le titre particuliè- 
rement employé dans les expéditions mariti- 
mes. En ce qui concerne les expéditions ter- 
restres ou fluviales, on se sert de la lettre de 
voilure. Les formes de la lettre de voiture sont 
déterminées par le Code de commerce, arti- 
cle 102. La lettre de voilure saisit le destina- 
taire au même titre que le connaissement. Ce 
que nous avons dit du connaissement s'appli- 
que ici par identité de raison. 

340. Le Code de commerce ne dit pas si la 
lettre de voilure peut cire faite à ordre. Mais 
dans beaucoup de places l'usage s'est introduit 
de créer des lettres de voilure à ordre el «le 
les transmettre par simple endossement. Le 
commerce est eu général fort enclin à ces 
transmissions rapides; el c'esl en se pénétrant 
de son esprit que Valin, voulant défendre la 
négociation, par voie d'ordre, du connaisse- 
ment (négociation dont quelques juristes con- 
testaient la légitimité [3] ), disait : Toute recon 
nais sa h a; d'une facture de marchandise eët 
réputée à ordre de sa nature [4]. Les commer- 
çants ont donc essaye de donner à la lettre de 
voilure les libres allures du connaissement. 
Car, bien qu'ordinairement les expéditions qui 
se fout sous lettres de voiture soient de moins 
longue durée que celles qui se font par mer, 
néanmoins il y a des cas où la marchandise 
est exposée à rester très-longtemps en roule, 
soit par suite d'inondation, de glaces, de rup- 
ture de canaux, etc., etc.; on a vu quelquefois 
des vins rester (rois et quatre mois pour aller 
de Bourgogne à Bercy [»]. 



Ml fufrà, a« 307. 

[2] Su/ira, n° 329, el la noie. On se rappelle ce 
qu'Ltni'i i|;<>ti «lît «le l'usage de Marseille, 
[3] Luire a ii in* Euo n^on. 
14] T. I. p. 6U7. 

[5] Voy. l'espèce d'un arrêt de Dijon du 10 avril 



La jurisprudence autorise cet usage utile au 
commerce el qui donne au crédit un aliment 
précieux [6]. Tous les jurisconsultes versés dan» 
le droit commercial l'approuveront. 

341. Mais ici revient la difficulté que nous 
examinions au n° 337. Ouand la lettre de voi- 
lure n'a pas été créée à ordre, elle ne peut 
être régulièrement négociée par la voie de 
l'endos. L'endos, en ce cas, ne confère qu'un 
mandat duquel ne sort pas le privilège consa- 
cre par l'article 93 du Code de commerce. 

C'est ce qu'a* très-bien jugé la cour de cassa- 
lion par arrêt du 12 janvier 1847 [7]. 

342. Au surplus, les formes de la lettre de 
voilure ne sont pas sacramentelles; j'ai vu des 
exemples de chargements faits à des voiluriers 
de terre el de rivière, qui ressemblaient (dus à 
des connaissements qu'à des lellres de voilure. 
Il n'y a pas de raison qui empêche d'adapter 
le connaissement aux transports par terre ou 
par eau. Le commissionnaire porteur d'un (el 
litre serait valablement saisi. 

343. C'est ce qui a été jugé par arrêt de la 
cour de cassation du 31 juillet 1846 [8]. Dans 
l'espèce, Voog. raffiueur de Valencieiines, avait 
expédie des sucres à Gaillard et C'° , de Paris, 
qui lui avaient l'ail des avances sur ces sucres. 
L'expédiliun n'élait pas constatée par des let- 
tres de voilure proprement dites, mais elle 
résultait de bullelins de chargement délivrés 
par le voituricr a Voog, cl que Voog avait 
remis à Gaillard et C ,e . Pendant que les sucres 
étaient en toute. Voog fit faillite. Ses syn- 
dics contestèrent le privilège du commission- 
naire par la raison qu'il ne représentait pas 
une lettre de voiture. Mais la cour royale 
de Douai, par arrêt du 4 juin 1841, se pro- 
nonça en faveur du commissionnaire, et son 
arrêt a été maintenu par arrêt de la chambre 
civile de la cour de cassation qui a rejeté le 
pourvoi. 

Toutes les conditions exigées par Part. 102 
du Code de commerce étaient indiquées dans 
les pièces dont Gaillard el C ,e étaient porteurs; 
cela parut suffisant à la cour de cassation 
comme à la cour de Douai. 

344. Quand le destinataire n'a pas été nanti 
d'un connaissement ou d'une lettre de voiture 
qui lui donne la disposition de la marchandise, 
il n'en est saisi qu'autant qu'elle arrive à sa 
disposition dans ses magasins ou dans un dépôt 
public. 

343. Le gagiste est même censé posséder la 
marchandise si, bien que n'étant pas entrée 
dans ses propres magasins, elle est entrée 
dans les magasins d'un liers [9], ou chargée à 



1843 (Dali.. 44, 2, 69). 

fi] l a*».. ISjauv. 1847 (Dali , 47, 1, 51) et 00). 
7] DeviH., 47, 1.110. Ml. Dali., 47, 1, 50 el GO. 
>1 Dali.. 47 1,30.60. 
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un voiturier [1] qui l'a reçue au nom el pour 
le compte du commissionnaire. 

Lima, demeura ni au Brésil, avait commandé 
à O-liol, orfèvre à Paris, un service d'argente- 
rie du prix de 30,000 fr. ; l'expédition devait 
se faire par Fcrrcira Alvrz. commissionnaire 
au Havre. Odiul lui expédia les caisses le 
«août 1830. 

Pour payer les 30,000 fr. et pourvoir à d'au- 
tres besoins, Lima s'était fait ouvrir un crédit 
de 50,000 fr. par la maison Rohertson de Lon- 
dres. Mais, afin de donner couverture à Ho 
berUon pour ses avances, il fut convenu qu'Ai- 
vez recevrait les caisses pour le compte de la 
maison Hobertson de Londres; qu'elles se- 
raient ensuite expédiées pour le Brésil, tou- 
jours au coin pic de la maison Rohertson el 
sous connaissements passés à l'ordre de ladile 
maison ou de ses représentants à Hahia ( Bré- 
sil ). Kn fait, il était constant qu'Odiol avait 
connu ces arrangements avant d'expédier les 
marchandises. Alvez l'en avait informé. Il était 
constant, en outre, qu'aussitôt après la récep- 
tion des caisses au Havre, la maison Hobertson 
se considérant comme nantie, fil une avance 
«le £0.100 fr. qui fui touchée par Odiol. 

Cependant, arrivée au Havre, la marchan- 
dise fut frappée de nombreuses oppositions 
des créanciers de Lima ; elle ne put partir pour 
le Brésil. 

Alors Hobertson fit condamner Lima par le 
tribunal du Havre à lui rembourser ses avan- 
ces, sinon il se fit autoriser à vendre l'argente- 
rie pour se payer par privilège. 

Odiol intervint; il réclama son privilège de 
vendeur, et soutint que la maison Rohertson 
n'avait rien à demander à son préjudice, puis- 
que la marchandise n'était pas dans ses maga- 
sins, mais dans ceux d'un tiers. 

Mais la maison de Rohertson détenait la mar- 
chandise, puisqu'elle était entre les mains de 
sou agent au Havre qui l'avait reçue pour elle 
et qui devait en faire l'expédition â son compte. 
Alvez ne représentait pas Lima; il était le 
mandataire de la maison Rohertson. Les objets 
n'étaient pas en la possession de Lima ; ils 
étaient en la possession de la maison Hobert- 
son. Celle-ci avait donc le privilège de com- 
missionnaire fondé sur le nantissement. L'est 
ce qui fut jugé successivement par le tribunal 
de commerce du Havre, par la cour royale de 
Rouen el par arrêt de rejet de la chamhre ci- 
vile de la cour de cassation du 1 er seplcmhre 
1840 [S]. 

316. Il aurait pu en être autrement si Odiol 
avait ignoré la qualité d'Alvez, cl s'il élail resté 



l. 3, n« 409. Supra, n» 394. Gêne», 12 juillet 181" ; 
PanicrtMie, h celle due. 

[I] Cas*., 7 juin 18?5; Pa*ieH»>>, à rcite date. 
Di-lnmarre et Lepoilevin, l. 2, n° 407. 

12] Devill., 4i, 1, 1G2. 
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dans l'opinion que ledit Alvez n'était que le 
représentant de Lima. Chargé, en effet, par la 
commande de confectionner la marchandise et 
de la remettre a Alvez. il aurait justement 
pensé que celui-ci, commissionnaire indiqué 
par Lima, possédait pour lui Lima; el il n'au- 
rait pas été sans raisons pour soutenir que la 
possession de la maison Roberlson n'avait pas 
celle certilude , celle évidence, ce caractère 
exclusif qui esl nécessaire pour fonder le pri- 
vilège du gagiste. Mais les faits de la cause 
écartaient toutes ces objections. 

347. Si le gage esl stipulé, mais non livré, 
et que le débiteur tombe en faillite, la tradition 
est tardive dans ce moment critique, où il y a 
dessaisissement de loul son actif au profit de 
ses créanciers [3]. 

Supposons que Primus écrive à Sccundus : 
« Acceptez mes traites; je vais vous envoyer le 
connaissement à ordre d'un chargement que je 
fais partir île Bordeaux et qui va aller dans 
votre port, à .Nantes. Vous vous payerez sur les 
marchandises. » Si l'rimus tombe en faillite 
avanl d'avoir fait partir le connaissement, et 
qu'il ne l'adresse à Sccundus que lorsque sa 
faillite est un fait accompli, les syndics auront 
le droit de réclamer ce connaissement [4]. 

348. Il eu serait autrement si le connaisse- 
ment avait été envoyé avant la faillite, lors 
même qu'il ne serait arrivé entre les mains du 
destinataire qu'après cet événement C'est en 
ce sens que j'interprète un arrêt de la cour de 
Rennes du 12 juin 1840. rapporté par Delà- 
marre et Lepoileviu [3], Je ne puis croire que 
la cour royale cul validé l'expédition dans un 
cas où l'envoi du connaissement était contem- 
porain de la faillite. La faillite dessaisit le débi- 
teur ; le connaissement est la propriété de la 
masse dès le jour de la faillite, el il y a saisie- 
arrêt sur loul l'actif. Le failli n'a pu eu dis 
poser. 

349. Il en est de même si le gage est livré 
dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de 
la faillite. L'article 446 du Code de commerce 
conduit à ce résultai. Il annule les nantisse- 
ments constitués dans les dix jours qui précè- 
dent la faillite; or, c'est par la tradition que le 
gage arrive à être constitué; c'est la tradition 
qui le rend parlait el le complète [6]. 

La question a cependant fait du iloute à l'é- 
gard des significations de transports; on a 
même décidé que la signification destinée à 
saisir le créancier est valable si elle est laite 
dans les dix jours qui précèdent la faillite, 
pourvu qu'elle ait eu lieu avanl le jugement dé- 
claratif de la faillite. Nous renvoyons à ce que 



["] Voy. Hupm. n«» 257.258, 270. 
[4] Suprà, n- 257, 258. 
l*j T. 2, b»410. 

[fi] Voy. le lexie de noire art. 2070. 
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nous avons dil ri-dessus de celle question [lj. 

350. Il ne suflit pas que le gagiste ail été in 
vesti de la possession de la chose; il faul encore 
qu'il continue à la posséder. C'est une autre 
condition précise de notre article. S'il avait 
perdu la possession, il perdrait son privilège. Il 
serait désarmé, à l'égard des tiers, du principe 
qui fait la force de son droit. Il est censé y avoir 
renonce [2] . et cette renonciation tacite est 
excellente, quand inéinc l'événement prouve- 
rait que le créancier s'est trompé sur la solva- 
bilité du débiteur lorsqu'il a consenti à se des- 
saisir [3]. 

En effet, comment pourrait -il retenir la 
chose, s'il ne l'a plus sous sa main ? Comment 
pourrait-d exercer soti privilège, lequel, par 
l'article 2076. est attaché à la possession? 

Il est donc incontestable que le commission- 
naire n'a privilège sur la chose qui l'ait sou 
gage que lorsqu'il la détient dans ses magasins 
ou qu'il la possède par son mandataire; il est 
donc certain qu'il perd ce privilège lorsque la 
marchandise sortie de ses mains, et après avoir 
voyagé en destination pour le débiteur, est en- 
trée dans les magasins du commettant; ou bien 
quand il y a eu livraison de celte marchandise 
au commettant ou à ses représentants. 

351. Mais si la marchandise, quoique mise 
en route, n'a pas été livrée au commettant, 
par l'effet d'une prévision prudente du com- 
missionnaire ; si, à l'arrivée de cette marchan- 
dise, le mandataire du commissionnaire a ordre 
de la détenir jusqu'au payement, le commis- 
sionnaire ne sera pas dessaisi. Son privilège 
pourra s'exercer. Rien n'est encore plus évi- 
dent. C'esl à ce poinl de vue qu'a été rendu un 
arrêt de la chambre des requêtes du 18 avril 
1843 [4]. 

Vendriès et Tosar, de la Havane, avaient, 
par commission de Mérenlié, de Marseille, 
acheté des sucres; ces sucres lurent expédiés 
sur quatre navires. Il est à remarquer que les 
connaissements étaient à l'ordre de Vendriès 
et Tosar , et que l'envoi ne désignait aucun 
autre cosignataire. 

A l'arrivée à Marseille, Mérentié était en 
faillite. Rabaud cl (.'• , mandataires de Vendriès 
et Tosar et porteurs des connaissements, de- 
mandèrent que, faute par la laillile d'acquitter 
le prix des sucres, la marchandise fut vendue, 
pour le prix en provenant éire employé à payer 
par privilège les commissionnaires. 

Ils étaient fondés à l'obtenir. Vendriès et 
Tosar ne s'étaient pas dessaisis; ils avaient eu 
la précaution de faire faire les connaissements 
à leur ordre et sans désignation de cosigna- 
taire. Qu'importe que la marchandise eùtquillé 



M] Voy. »uprà. n«» 274, 275, 270. 
[2] Arg. de ce que dil Ulpien, I. 9, $ 3, D., de 
pignerut. 

13] Licel in hoc deceptu$ «'/. 01p.. loc. cit. 
[4] Devill., 43, |, 527. 



j la Havane pour voyager jusqu'à Marseille, si 

elle n'avait pas cessé un instant d'être dans la 
main de Vendriès et Tosar ? et comment dou- 
ter de la persistance de la possession de ceux- 
ci. puisque les connaissements étaient à leur 
ordre et que la marchandise ne pouvait être 
remise à Marseille qu'à eux ou à leur manda- 
taire ? 

C'esl ce qui fut successivement jugé par le 
tribunal de commerce de Marseille et par arrêt 
de la cour d'Aix du 29 juin 1842, et finalement 
par l'arrêt précité de la cour de cassation. 

352. .Mais toutes les espèces ne se présentent 
pas dans des conditions aussi évidentes et avec 
des précautions aussi bien prises. Alors surgis- 
sent de graves difficultés ! La marchandise peut 
n'être pas encore entrée dans les magasins du 
destinataire, et cependant avoir été expédiée 
sans que l'expéditeur ail fait faire les connais- 
sements à sou ordre, ou sans qu'il ait gardé les 
lettres de voiture. Dans ce cas, il y a déposses- 
sion du gagiste ; la marchandise est censée li- 
vrée [5]. Sans doute, s'il s'agissait d'un vendeur 
et d'un acheteur, une telle tradition ne serait 
pas de celles qui excluent la revendication [6]. 
Mais, remarquons-le! la revendication du ven- 
deur est fondée sur la propriété [7], cl le droit 
du gagiste est fondé sur la possession [8]. 11 ne 
faut donc pas argumenter de la vente au gage. 
Les laits de dépossession qui font obstacle au 
privilège du gagiste peuvent n'être pas suffi- 
sants pour faire obstacle à la revendication du 
vendeur. On se tromperait donc si. pour juger 
de la dépossession du gagiste, on exigeait que 
la tradition fût portée au degré où les art. 576 
et 577 du nouveau Code de commerce exigent 
qu'elle soit poussée pour enlever au vendeur la 
revendication. 

Ainsi . le commissionnaire qui aura expédié 
la marchandise sans la précaution dont nous 
parlions relativement au connaissement ou à la 
lettre de voiture perdra son privilège; en per- 
dant la possession . il se sera réduit à l'étal de 
créancier chirographaire. 

355. Celte proposition ne me parait pas avoir 
été contestée, en Ihèsc générale . par la juris- 
prudence. Ou admet qu'alors le commission- 
naire esl dessaisi et qu'il n'a pas de privilège 
de gagiste à réclamer. 

Mais il y a un cas particulier où un biais a 
été imaginé pour tourner ces principes. Il faut 
en instruire le lecteur. 

334. Certains commissionnaires existent, qui 
sont préposés à l'achat des marchandises. Or, 
quand un commissionnaire de cette espèce 
achète la chose en son nom, mais pour son 
Commettant, et qu'il la paye de ses deniers, on 



[5] Mon comm de la Pente, t. 1, n° 281. 
[6] Ari. 570 el 577 du nouveau Code de comm. 
Infrà. n» 307. 

Mon comm. de* Hypotk., t. 1, n» 187 bis. 
Supra, n» 97. 
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s'est avisé de le considérer comme une sorte de 
vendeur à l'égard de son commettant, comme 
un tendeur fictif. Un a dit : En achetant cl en 
payant, puis en livrant la marchandise au coin- 
mettant, c'est comme s'il eu était le vendeur à 
l'égard de ce dernier. Et, partant de là, on a 
élevé la prétention de lui attribuer, non pas le 
privilège du gagiste, mais le droit bien plus 
exorbitant de revendiquer la marchandise, 
comme s'il était vendeur. 

333. C'était une grande hardiesse; elle a fait 
reculer de bons esprits. El toutefois ceux qui 
s'en sont effrayés se sont jetés dans une har- 
diesse non moins grande. Ils ont dit : Que le 
commissionnaire ne soit pas un vendeur, quM 
ne soit pas un vendeur fictif, nous l'admettons. 
Mais, du moins, on ne peut nier que le com- 
missionnaire pour compte, en achetant la mar- 
chandise, ne se soit obligé pour lui et pour son 
commettant; dès lors, il a un intérêt à payer 
le vendeur, et par là il s'est subrogé aux droits 
de celui-ci d'après l'article 1351 du Code civil ; 
donc, la rcvcndicalion qu'aurait eue le ven- 
deur, il peut l'exercer comme subrogé à ses 
droits. 

356. Voici dans quelle espèce ce système 
s'est produit pour la première fois avec la 
haute sanction de la cour suprême : 

Les sieurs Calliano. négociants à Vienne 
Autriche), achètent 30 balles de colon pour 
allxman, de Strasbourg. Ils fout cet achat en 
leur nom personnel ; ils payent le prix comp- 
tant de leurs propres deniers. Les Calliano ex- 
pédient les marchandises à Sallzman avec la 
lettre de voilure, dans laquelle ils compren- 
nent le prix de l'achat, les frais de passage, le 
droit de courtage et de commission. 

Les halles de colon arrivent à Strasbourg ; 
elles sont déposées à la douane sous balle et 
sous cordes. Elles n'en avaient pas encore été 
retirées lorsque Saltzman lit faillite. 

Les Calliano formèrent une action eu reven- 
dication. Ils prétendirent qu'ils devaient être 
considérés comme vendeurs à l'égard de Saltz- 
man. Les syiftlics leur répondirent: Vous n'êtes 
pas vendeurs; vous êtes des mandataires qui 
avez fait une commission. L'agissemenl le 
prouve; la lettre de voilure dans laquelle vous 
réclamez votre commission le prouve encore 
plus. 

Le tribunal de commerce accueillit la de- 
mande des Calliano. On ne pouvait pas dire 
cependant qu'ils fussent saisis; ils ne l'étaient 
pas. La marchandise n'était plus à leur dispo- 
sition ; elle était à la disposition de Saltzman. 

La cour royale de Colmar fui frappée de cet 



[I] Pasicrisie, h celle daie. Dali., V* Commission- 
naire. 

[2] Rouen, 4 janvier 1825 (Devill., 8. *. 2). Pasi- 
crisie, à celle date. Aix, 29 juin 1842 (Drvill., 45, 1, 
526). Rapport de M«:«nard sur le pouvoir dirigé 
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étal de choses; elle refusa le privilège et la ré- 
vendicalion. 

On se pourvut eu cassation, et là on plaida, 
soit que les Calliano étaient des vendeurs fictifs, 
soit, subsidiairement, qu'ils étaient subrogés 
au vendeur. 

3157. Le point de vue principal, tiré d'une 
vente fictive, ne produisit pas d'impression sur 
la cour de cassation ; mais le point de vue sub- 
sidiaire parut victorieux. Les Calliano ont fait 
l'achat des balles de colon en leur nom person- 
nel ; ils les mit payées de leurs deniers, quoi- 
que pour compte de >altzman. Sans doute, ils 
ne sont pas vendeurs : la cour royale l'a décidé 
eu fait, d'après la correspondance et les circon- 
stances de la cause; mais, du moins, la cour 
royale n'a pu s'empêcher de reconnaître qu'en 
faisant cet achat, les Calliano s'élaicnl engagés 
pour cl avec Saltzman. Dès lors, ils avaient in- 
térêt d'acquitter le prix de la venle, et en l'ac- 
quittant ils ont été subrogés de plein droit au 
lieu et place des vendeurs, conformément à 
l'article 1231, u° 3. du Code civil. C'est sur ce 
raisonnement qu'est fondé l'arrêt de la cham- 
bre civile de la cour de cassation du 14 novem- 
bre 1810. qui casse l'arrèl de Colmar [1]. 

3.18. Ce système a fait fortune. Il a prévalu 
dans la jurisprudence [2] et dans les auteurs [3]. 
On a dit et répété que le commissionnaire ache- 
teur pour compte est subrogé aux droits du 
vendeur. On en est même revenu à dire qu'il 
est un tendeur fictif [A]. Mais, en ce qui con- 
cerne celte dernière proposilion, nous devons 
répéter que, bien qu'elle fut un des appuis de 
la défense des sieurs Calliano devant la cour de 
cassation, la chambre civile ne s'est pas senti 
le courage d'aller jusque-là. Son arrêt est basé 
sur la subrogation; et s'il ne contient rien de 
plus, c'est que le système du vendeur fictif n'est 
pas soutcnablc. Et. en effet, qu'est-ce, en droit, 
qu'un vendeur fictif? Sur quel texte, sur quelle 
puissante raison juridique est fondée celle pré- 
tendue fiction? Est-ce que les Calliano étaient 
propriétaires de la marchandise? Est-ce qu'ils 
ne l'avaient pas achetée, non pour eux, mais 
par mandat de Sallzman et comme commis- 
sionnaires de ce dernier? Esl-cc que. dès lors, 
ce n'était pas Saltzman qui en élait proprié- 
taire? Il est vrai que le prix de vente avait été 
payé des deniers des Calliano ; mais depuis 
quand une telle circonstance change i dle les 
rôles? Depuis quand l'acheteur cesse l-il d'être 
tel parce que le prix de vente a été payé avec 
un argent qui n'est pas le sien ? 

Il n'y a donc rien de sérieux dans le système 
du vendeur Actif. 



contre cet arrêt (Devill., toc. cit. ). 

[3] Merlin. Répert. . v° Revendication. Persil , 
Rég. Av/mrA., sur l'art. 2102, n° 22. Pardessus,!. 9, 
n« 563. Dali., v» Commissionnaire. 

[A] Arrêt d'Aix précité. 
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539. Celui de la RUhrogalinii est-il meilleur? 
Delamarre cl Lepoilevin n'hésitent pas à se 
prononcer pour la négative [1]. et je suis en- 
tièrement de leur avis. « L'application de l'ar- 
» licle 1231 du Code civil, disent très-bien ces 
h savants auteurs, ne peut jamais avoir lieu que 
» le créancier n'ait au moins deux obligés. Cela 
>• est évident. Or, dans notre espèce, qui sup- 
» pose un commissionnaire achetant en son 
» propre nom, le vendeur n'a pour obligé que 
» le seul commissionnaire, qui n'a engagé que 
» lui seul. » 

On sait, en effet, que lorsque le mandataire 
s'est obligé en son nom personnel, les tiers n'ont 
aucune action contre le mandant, de même que 
le mandant n'a pas d'action contre les tiers. J'ai 
établi ce point de la manière la plus incontes- 
table dans mon commentaire du Mandat [2]. 
lies Calliauo ayant traité en leur nom pour l'a- 
chat des balles, il est certain que le vendeur de 
ces balles n'avait aucune action contre Saltz- 
man qui était pour eux une personne penihu 
ertranea. La cour de cassation s'est donc trom- 
pée quand elle a dit que les Calliano s'étaient 
engagés pour et avec Sallzman. Ils n'avaient 
engagé qu'eux-mêmes à l'égard des vendeurs; 
n'ayant pas nommé Sallzman, ils ne l'avaient 
pas obligé au vendeur. Sallzman, mandant, 
était un tiers pour le vendeur, et c'était le cas 
de dire avec Casaregis : Retpectn habito ad ter- 
tium. mandons connideralur ut persona extra- 
nea [3]. Il n'y a pas de doctrine plus fausse et 
plus contraire a tous les principes reçus en ma- 
tière de commission que celle dont l'arrêt de la 
cour de cassation est ici l'écho. 

360. Si cependant la cour de cassation n'a- 
vait établi celte communauté d'obligation que 
par suite des faits déclarés conslauls. je n'au- 
rais rien à dire contre son assertion. La ques- 
tion de savoir si le mandant est entré dans le 
contrat passé cuire le mandataire' et les tiers 
est aussi une question de fait. Elle dépend des 
termes employés par le mandataire et de bien 
des circonstances [4]. Mais je crains bien que 
ce soit plutôt en droit qu'en fait que la cour 
de cassation s'est prononcée. Car toutes les 
notices portent que les Calliano avaient con- 
tracté en leur nom personnel, c'est-à-dire ai m- 
pliciler, comme dit Casarcgis. Or, en pareil 
cas, rien n'est plus contraire à la vérité que 
de croire que le mandant, resté inconnu, est 
obligé en quoi que ce soit à l'égard des tiers [S]. 
Et cependant l'article 1251, qui sert de pivot 
à l'arrêt de la cour de cassation, n'est applica- 
ble qu'autant qu'il y a deux obligés! Eh bien! 
on a beau faire, on a beau presser l'agissement, 
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on n'eu peut faire sortir qu'un seul obligé, à 
savoir, les Calliano. 

L'arrêt du 1H novembre 1810 se trouve donc 
battu eu brèche. Il est impossible qu'il se sou- 
tienne. 

361. Maintenant, est-il vrai, ainsi que le 
veulent Delamarre cl Lepoilevin, que la re- 
vendication du commissionnaire soit admissi- 
ble, sinon par les raisons données par la cour 
de cassation, du moins par une autre raison, 
savoir, que la revendication commerciale reste 
placée, par l'article 2102 du Code civil, sous 
l'influence des lois et usages du commerce; 
qu'en fait, l'usage du commerce est de per- 
mettre au commissionnaire de saisir et reven- 
diquer la marchandise en roule; que celte 
revendication est sans doute contra rationem 
juris, mais qu'elle a été introduite farore pu- 
biici commercii; que cet u«age est antique, 
constant, universel, consacré par la jurispru- 
dence, et que dès lors il doit être respecté? 
Delamarrc et Lepoilevin aiment mieux cette 
invocation de la coutume commerciale que les 
faux principes du droit civil mis en œu\re par 
la cour de cassation; par là, suivant eux, on 
ne donne pas du moins la torture à des textes 
qui ne sont pas faits pour le cas en question. 

362. Toutefois, je le dirai : j'ai de grands 
doutes sur l'existence de cette coutume com- 
merciale. 

D'abord, quand l'article 2102. n" 4. renvoie 
aux lois et usages du commerce sur la reven- 
dication, il n'a en vue que la revendication 
exercée par le vendeur non payé. 11 ne pense 
en aucune manière au commissionnaire; et 
c'est ce que déclare expressément l'article 530 
du Code de commerce qui, citant l'art. 2102, 
u° 4, du Code civil, ne lui donne d'autre por- 
tée que celle qui s'arrête au vendeur d'effets 
mobiliers. 

363. Le Code de commerce est venu pour 
régler, dans l'intérêt du négoce, la revendica- 
tion que le droit civil a organisée pour les 
intérêts civils. Il a posé les conditions aux- 
quelles le vendeur commerçant est soumis 
pour pouvoir revendiquer la chose par lui ven- 
due et non payée [6]. Mais ce droit de reven- 
dication ne saurait être étendu sans arbitraire 
du vendeur au commissionnaire; car ce der- 
nier n'a rien qui le mette sur la même ligne 
que le vendeur. La revendication est de droit 
étroit; elle est exorbitante; ou ne saurait la 
prolonger d'un cas à un autre par voie d'ana- 
logie. 

361. Celte vérité est d'autant plus manifeste 
que ce n'est qu'après de longs combats que le 



voir une note Hc Sirey tendant à établir qoe, dans 
l'affaire des Calliano. le vendeur pouvait avoir des 
droits à exercer c mire Saltzmin (l)tvill., 3, 1, 260, 
col. 5). Rien nYst pins curieux, 
(fi] Art.r.7(i, 577. 
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droil de revendication au profil du vendeur i 
été maintenu dans les article* 870 et suiv. du 
C. de comm. Lors de la discussion de la nou- 
velle lui sur les faillites, la revendication Irouva 
de nombreux adversaires, même parmi les 
négociants. On la signala comme ayant pour 
objet d'introduire l'inégalité entre les créan- 
ciers. M. Barlbe. garde des sceaux, rappelaitque 
de tout temps celte espèce de privilège avait 
excité les plus vives réclamations; que lorsque 
le Code de commerce avait été rédigé, de vives 
objections s'étaient produites; que, depuis, 
les vœux de la pluparl des chambres et tribu- 
naux de commerce ou des cours royales sié- 
geant dans les villes de commerce ont été 
contre la revendication ; que partout on a 
demandé l'abrogation absolue de ce droit, ou 
tout au moins sa grande modification. Pour ne 
citer qu'un seul exemple, M. Barlhe rappelait 
ce jugement de la chambre de commerce et de 
la cour royale de Lyon sur le droil de reven- 
dication : » Source de difficultés, de fraudes, 
» d'injustices, les articles 1370 et suivants doi- 
» vent être effacés de l'ancien Code[1]. » 

A la vérité, la loi n'a pas partagé au même 
degré ces répugnances; elle a maintenu le droil 
de revendication au profit du vendeur, luules 
les fuis que la marchandise, bien qu'expédiée 
à l'acheteur, n'a pas élé livrée dans ses maga- 
sins uu ceux île son commissionnaire. Mais du 
moins esl-il certain que le droil de revendica- 
tion n'esl pas tellement favorable qu'il faille 
l'étendre hors des cas posés par le législateur 
au' milieu de tant d'oppositions. 

365. Or, le commissionnaire n'est pas un 
vendeur. Le vendeur a pour lui le droit de 
propriété, qui parle toujours si haut, et qui 
mérite tant d'égards et de ménagements. Le 
commissionnaire n'est pas propriétaire. Ce 
n'est que par un inadmissible effort de sub- 
lililé qu'on égalise deux positions aussi diver- 
ses. 

360. Maintenant voici quelque chose de plus 
remarquable encore : 

Le législateur s'est également demandé si, 
dans les rapports formés par le contrat de 
commission, il n'y avait pas justice à autoriser, 
dans certains cas, la revendication. L'affirma- 
tive lui a paru devoir élre consacrée. Mais en 
faveur de qui la revendication esl-elle autori- 
sée? en faveur du commettant seul, en faveur 
de celui qui consigne au commissionnaire des 
marchandises en dépôt ou pour élre ven- 
dues [2]. Quant au commissionnaire, la loi n'a 
nulle part érigé la revendication à lilrc de 
garantie et de protection. Et pourquoi? parce 
que la revendication est fondée sur le droit de 
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S*iat-!f exent, De$ faillites, t. 3, p. 23. 
Art. 575. 

Mon comm. des ffi/poth., t. 1, n° 187 In, 
Mon comm. de In t'ente, t. 1, n" 281. Arti- 



cles 570. 577, 578 du Code de comm. 



propriété [3], et qu'elle ne peut appartenir 
qu'au propriétaire qui a consigné sa chose à 
un commissionnaire, ou à celui qui, ayant 
vendu sans élre payé, est en quelque sorlc 
censé n'avoir pas pleinement abdiqué sa pro- 
priété, ou ne l'avoir abdiquée que sous une 
condition résolutoire. Or, le commissionnaire 
n'est pas propriétaire. I*a revendication ne se 
souliendrait, pour lui, sur rien de solide. 

307. Pourquoi, dans le cas de venle. la re- 
vendication est-elle autorisée même alors que 
la marchandise a élé expédiée et que l'expédi- ' 
leur s'est dessaisi de la lettre «le voiture et du 
connaissement? C'est parce que la revendica- 
tion est fondée moins sur le droit de possession 
que sur le droil de propriété. Si la revendica- 
tion n'était pas fondée sur le droit de pro- 
priété, si elle ne reposait que sur la possession, 
elle ne serait pas admissible dans les circon- 
stances provues par l'article 576 du ('ode de 
commerce. Le vendeur n'a plus la possession ; 
il a expédié la marchandise; il n'a pas fait 
faire le connaissement à sou ordre; il n'a pas 
gardé la lettre de voilure; il l'ail voyager la 
marchandise aux risques de l'acheteur; il l'a 
livrée [4]. Mais qu'importent ces circonslan- 
ces? Klles ne seraient susceptibles d'être prises 
en considération que si le droit du vendeur 
élail basé sur la possession. Or, il est fondé 
sur la propriété; et, dès lors, ces faits sont sans 
gravité. Sans duiite, il y a eu une tradition [5]. 
Mais lanl que la tradition n'a pas placé la 
chose vendue dans les magasins de l'acheteur, 
tant que la tradition n'a pas été poussée a ce 
degré qui fait que la chose entre dans le mou- 
vement commercial dont l'acheteur est l'agent, 
et apparaît à ses créanciers comme leur gage, 
elle n'esl pas la tradition qui prive le vendeur 
de tout recours et épuise son droit de pro- 
priété ; alors la revendication se fait sans 
inconvénients pour le crédit; car ces faits 
préliminaires, bien qu'étant en soi des faits de 
tradition, n'ont pas élé suffisants pour donner 
aux tiers des espérances, et leur faire croire à 
une augmentation de l'actif du débiteur. 

368. Que si du vendeur nous passons au 
Commissionnaire, quelle différence vient frap- 
per nos regards! Le droil du commissionnaire 
ne dérive pas de la propriété; il ne dérive que 
de la possession [6]. Gagiste, il n'a de préroga- 
tive contre les tiers qu'à une condition essen- 
tielle, c'est «l'être saisi; c'est d'èlre en posses- 
sion [7]. Eh bien ! la possession, il ne l'a pas. 
Il a livré la chose [8]. Elle n'est plus dans ses 
magasins. Klle est expédiée ; elle voyage pour 
le compte et au risque d'aulrui. 

369. Je crois que ces aperçus sont suffisants 



[5] Mon comm.de la Fente, t. 1, n» 281. Arti- 
cle» 570, 577, 578 du Code de comm. 
[<•] .Suprà, n ■ 97. 
i71 An. 2IU2, n» 2, do C. civ. 
[8J Ancien arl. 570 do C. de comm. 
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pour démontrer que la revendic ilum attribuée 
au commissionnaire a quelque chose d'exorbi- 
tant, «le forcé, d'injuste, et qu'aucune raison 
ne se montre pour abandonner le principe 
d'égalité qui doit dominer dan* le naufrage de 
la faillite. 0 

370. ti'est bien ce qu'ont senti les tribunaux 
qui ont voulu venir au secours du commission- 
naire. Ne pomaut le protéger comme g;igisle, 
ils l'ont protégé comme vendeur «m comme 
subrogé au vendeur. Mais dire qu'il est un 
vendeur, c'est un mensonge. Dire qu'il est un 
vendeur fictif, c'est une supposition arbitraire 
et cérébriue. Dire qu'il est subrogé au tendeur, 
c'est fausser tous les principes. 

371. Quelle est donc la vérité 9 C'est que le 
commissionnaire n'a pas de revendication à 
exercer et qu'il doit subir la loi commune. 

Qu'on ne se récrie pas contre celle conclu- 
sion ! Le commissionnaire a tous les moyens 
de se sauvegarder. Qu'il fasse faire les connais- 
sements à son ordre ; qu'il reste saisi de la lettre 
de voiture. \\ le peut; alors il aura la posses- 
sion; il restera armé de lous les droits que la 
loi attribue au gagiste. 

37*. An surplus, on remarquera que ce droit 
de revendication n'a été consacré par la juris- 
prudence que dans le cas où le commission- 
naire, ayant payé la inarcbandise de ses de- 
niers, peut, par un tour de force d'interpréta- 
tion, être assimilé à un vendeur a l'égard de 
son commettant. Mais, quelles que soient les 
ressources de l'arbitraire, elles ne pourront 
jamais aller jusqu'à attribuer un droit de re- 
vendication au commissionnaire qui n'a lait 
que des avances. Aussi les esprits les plus favo- 
rables au commissionnaire ne sont-ils jamais 
allés jusque-là. 

373. Nous venons de nous expliquer sur les 
deux conditions exigées par notre article pour 
que le gagiste puisse prétendre au privilège : 
1" mise en possession ; 2° conservation de celle 
possession jusqu'au moment où le droit de gage 
est mis en mouvement. Il nous reste à parler 
d'une dernière hypothèse posée par noire arti- 
cle : c'est celle où, par un accord intervenu 



entre les parties, le gage est remis non pas 
dans les mains du créancier lui-même, mais 
dans les mains «l'un tiers. Celte convention est 
valable. Nous avons vu, en effet, ci-dessus que 
le gagiste est censé posséder la chose alors qu'il 
la possède par un tiers à ce préposé pour son 
compte [I], Or, ce tiers convenu enlre les par- 
lies est un mandataire qui possède pour lui et 
le représente. Il est vrai que le concours du 
débiteur intervient dans celte désignation, et 
peut cire pourrait on s'autoriser de celle cir- 
constance pour dire que ce tiers, ayant aussi 
un mandat venu de lui, est son représentant, 
cl que la dépossession n'est pas entière. Mais 
c'est pousser les scrupules à l'excès. I.c débi- 
teur ne s'est associé au choix de la personne 
tierce que pour des raisons de prudence; il ne 
l'a pas clioisie comme son mandataire à l'effet 
de posséder ; c'esl pour le créancier que le tiers 
est constitué possesseur; si la possession est 
passée en sa personne avec le consentement du 
débiteur, qui y avait intérêt, elle y resle pour 
le compte du créancier; elle y est conservée 
pour lui, et, si cela est nécessaire, ce sera pour 
lui qu'elle se résoudra en rétention ou vente. 

374. Il esl donc vrai que le gage peut être 
remis dans les mains d'un tiers, convenu enlre 
les parties. C'est souvent une précaution pru- 
dente, c'est souvent une mesure indispensable: 
une précaution prudente, quand le créancier 
a des raisons pour ne pas se charger de la pos- 
session, ou quand on a des raisons de crain- 
dre; une mesure nécessaire, quand le titre est 
d'une créance qu'on ne donne en nantissement 
que pour partie, et dont deux personnes ne 
peuvent être *à la fois en possession. Nous en 
avons vu un exemple remarquable ci-dessus [2j. 

En voici un second : 

Iles jeunes gens se font assurer contre le re- 
crutement; ils versent des primes, qui doivent 
êlre acquises à la compagnie; mais il esl sti- 
pulé que ces primes seront déposées en main 
lierce pour servir de nantissement jusqu'à l'ac- 
complissement des obligations de la compa- 
gnie [3]. 



Article 2077. 
Le gaj;e peut être donné par un tiers pour le débiteur. 

SOMMAIRE. 



375. On peut «relier a (obligation d'autrui en 
un gage pour lui. 



[1] Suprà. n°«504 et 345. 
[2] Voy. »mpré, a» i79. 



376. Celui qui a dono« ce gage a-l-il le bénéfice de dia- 
ruaaion? 



[3] Voy. arrêt de Toulouse du 16 juin 1831 (Dali., 
32, S, 100). Paêicriêù, h celte date. 
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575. De même qu'on peut accéder à l'obli- 
gation d'une tierce personne pour la caution- 
ner, de même il est permis de fortifier l'obli- 
gation d'une tierce personoe en donnant, à sa 
place, un gage au créancier. Il y a deux agis- 
sements dans ce contrat : un mandat ou une 
gestion d'affaires entre le débiteur et la per- 
sonne officieuse qui cotisent à constituer un 
gage pour lui ; un vrai contrat de gage entre 
celte personne et le gagiste. Le premier de ces 
contrats est un bienfait; le second ne l'est pas. 
Le créancier reçoit le gage, non à titre de bien- 
faisance, mais comme condition de son crédit, 
et pour sûreté de ce qu'il prête [1]. 

Remarquons, au surplus, que celui qui 
pousse l'office d'ami jusqu'à donner un gage 
pour autrui n'adhère pas pour cela aux enga- 



gements personnels de ce dernier. Il n'est pas 
tenu personnellement à sa place; il n'y a que 
sa chose qui soit engagée. On voit, dès lors, 
combien cet agissemenl diffère du cautionne- 
ment, contrat dans lequel le fidéjusscur prend 
pour lui l'obligation même du débiteur : Idem 
flde mea exnejubco [2]. 

376. Comme le gage passe en la possession 
du créancier et qu'il est affecté entre ses mains 
d'un privilège Irés-étroit. le propriétaire de la 
chose donnée en gage ne saurait se prévaloir 
du bénéfice de discussion, qui existe de droit 
pour le fidéjusseur. En se dessaisissant, il y a 
évidemment renoncé. Le bénéfice de discus- 
sion est incompatible avec le droit de rétention 
et le privilège confères au gagiste. 



Article 2078. 



Le créancier ne peut, à défaut de payement, disposer du gage ; sauf à lui à faire 
ordonner en justice que ce gage lui demeurera en payement, et jusqu'à due concur- 
rence, d'après une estimation faite par experts, ou 'qu'il sera vendu aux enchères. 

Toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier le gage, ou à en disposer 
sans les formalités ci-dessus, est nulle. 
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4<><i. En droit romain, ce n'était pas le juge qui ordonnait 
la vente; c'était le créancier qui y faisait pro- 
céder a l'échéance. 
La vente doit être publique. 

407. Quitt de la vente des effet* pul.li. j, rentes sur 

l'Ktat, etc.? 

408. Le» règle» ci-dessus «ont applicables au commerce. 

409. Suite. 
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41. Faut-il notifier la requ.tr au créancier? 
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415. Suite. 

414. La vente libère le débiteur. On fait compte de 

pris. 

415. Quid si l'acheteur ne paye pas? 



COMMENTAIRE. 



377. Après les dispositions ci dessus qui se 
sont occupé** des garanties du créancier. l'ar- 
ticle 207r* tourne son regard sur le débiteur 
afin de ne pas le laisser à la merci du créan- 
cier : le débiteur a droit à sa protection ; le 
besoin dans lequel il se trouve le rend facile à 
subjuguer; il faut venir à son secours contre 
les pactes légionnaires et les extorsions de créan- 
ciers impitoyables. 

378. Parmi les clauses célèbres dans les an- 
nales de la fraude, lien est une fort connue en 
jurisprudence sous le nom de pacte commit- 
noire [I], C'est celle qui consiste à stipuler que 
si dans un certain temps le débiteur ne relire 
pas, eu payant, la chose donnée en gage, celle 
chose sera de plein droit acquise au créancier 
en payement de ce qui lui est dit [£]. Ce pacle 
opère une conversion du gage en vente [3], Il 
contient une vente conditionnelle, qui enlève 
au gage ses fins légitimes, et leur substitue une 
aliénation absolue, sans concurrence d'ache- 
teurs; il renferme une clause pénale à raison 
du non -payement du prix au temps prélîx [1J. 
Il enlève abrupte, comme dit J. Godefroy, au 
malheureux débiteur, la chose qui est encore 
à lui [8]. 

379. Ce pacle est empreint d'une dureté ex- 
cessive. Presque toujours la chose donnée eu 
gage est d'une valeur supérieure à la dette, et 
ce n'est qu'en cédant à la contrainte morale du 
besoin que le débiteur consent à subir l'obliga- 
tion rigoureuse d'abandonner au créancier celle 
chose qui vaut plus que ce qu'il doit [6]. Un tel 
pacte est donc immoral : contra botiot more» [7]; 
il est vexaloire; il est un abus du lorl sur le 

' faible, une odieuse spéculation de celui qui a 
sur celui qui éprouve une nécessité d'argent. 

384). Cors même qu'il serait prouve que la 
chose n'a pas une valeur supérieure à la dette 



[J] De committrre. Lorsqu'une p.irlie perd le do- 
maine de *a chose el qu'une autre l'acquiert, on dit 
en latin qu'elle est commi**a h ce dernier. Doneau, 
sur le (.., itv pacti* pitjii,, n» 2. 

[2] Pothier. n» 18. /ufrn, n» 508. Championnicrc 
et Rigaïui, t. 3, n» 2070. M»«lerlin», De lege corn- 
mitmthn. qnest. 2. n» 1. Doneau, sur la loi dernière, 
4'... 'h pn< linpign. 

[ô] r.ivre, sur la loi 54, D., de pign. act. Infrà, 
ÔK7. note 2. 

[4] Doneau, toc. cit., n" 4 : Commiltttur pignu», 
causa. 



dont elle est la garantie, ce ne serait pas encore 
une raison pour autoriser le pacle commissoire. 
D'abord le prix des choses est variable; si l'objet 
donné en gage ne valait que tant à l'époque du 
contrat, il peut eu valoir beaucoup plus à l'épo- 
que du payement. Il n'est pas juste de priver 
le débiteur de celle chance [8] en exploitant le 
défaut de liberté dans lequel le place son indi- 
gence. De plus, si on autorisait le pacle com- 
missoire sous prétexte qu'en fait le débiteur 
n'est pas lésé, ce serait une cxr.ilalinu pour les 
créanciers à l'insérer toujours dans les con- 
trats de gage, sauf à subir les chances de l'exa- 
men de la fraude et de la lésion. Ca tolérance 
de la lui provoquerait en quelque sorte le dol ; 
elle ferait pulluler des conventions qui recèlent 
les plus graves abus [!)]. 

Au surplus, l'expérience prouve que les cas 
où il n'y a pas de lésion pour le débiteur sont 
fort rares. El quand même la loi n'en aurait 
pas tenu compte, il ne faudrait pas lui en faire 
un reproche. 

381. A ceux qui se prévaudraient de la li- 
berté des conventions pour déleudre le pacte 
commissoire, nous rappellerons le principe 
que les conventions qui sont contraires aux bon- 
nes mœurs el à la boum* foi sont nulles [10]. 
El rien n'est plus contraire aux bonnes mœurs 
que de tirer parti de la faiblesse d'un débiteur 
aux abois el de s'enrichir a ses dépens. 

382. Ce pacle commissoire a donc été pros- 
crit de bonne heure dans la jurisprudence 
romaine, si attentive, sous la main des Pru- 
dents, à se mettre d'accord avec l'équité [11]. 
Mais comme l'avidité des créanciers ne tenait 
pas plus de compte de ces défenses que des 
luis destinées à régler le laux des usures, lois 
si souvent violées, quoique si souvent rappe- 
lées [12], Constantin, à celte époque de son 



[5] Sur le C. Théod.. de commit». re$cind. 
itij Mxsterrius, qoest. 3, n n 2. 

7] Doneau, toc. ctl. 

8] Mcstcrtius, /»<-. cit.. n° 3. 

D] Doneau, toc. cit.. n°4. 

[lu] L. 7. $7, D..rfe/Mic//«.L.n, loc. codent. L. 5, 
D.. de pacli* dntnlibm. 

[Il] Arjî. de la loi 04. D.. dr pignerat. net. L. 10. 
$ ul«., D , de pignorib. L. 4'», D., de *<dut. M*ster- 
littl. qne«t 5. 

[12] Tacite. Annal., 6. 
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- règne où il s'occupa avec tant de sollicitude 
de corriger les mœurs de son empire [1], inter- 
vint contre tant d'àprclé et de maiiœin rcs 
captieuses [2]. Il dérendit le pacie commissoire 
de la manière la plus absolue [3]. 

383. Beaucoup de jurisconsultes ont pensé 
que celle loi de Constantin était une innova- 
tion. Je trois, avec Doncau [4], qu'il y a de 
bonnes raisons à donner pour soutenir le con- 
traire. Plusieurs textes du Digeste supposent 
invinciblement l'injustice et la nullité du pacte 
commissoire. Aucun d'eux cependant ne porte 
sur un cas précis dans lequel ce pacte aurait 
été nettement invalidé; mais on y voit claire- 
ment que l'idée de la nullité est sous-entenduc, 
et certains fragments n'auraient pas de sens 
sans celte donnée. 

384. Contre celle opinion, il ne serait pas 
juste d'opposer la forme primitive de la fiducie, 
qui Tut exclusivement pratiquée dans l'origine 
pour constituer, à Home, le nantissement [3]. 
La fiducie était un gage sous forme de vente à 
réméré; elle n'était pas un pacte commissoire. 
On comprend, en effet, la grande différence 
qui sépare la vente avec faculté de rachat, du 
pacte commissoire apposé dans un nantisse- 
ment. Dans la vente à réméré, le vendeur 
aliène sur-le-champ sa chose ; il sait qu'elle va 
cesser d'être à lui. Or, il ne se décide pas faci- 
lement à un tel sacrifice ; il débat ses intérêts, 
et le sentiment de la propriété le porte à résis- 
ter à des exigences vexaloircs. Dans le nantis- 
sement, au contraire, le débiteur n'aliène rien 
sur-le-champ; il ne fait qu'engager sa chose, 
acte auquel on se prête toujours avec plus de 
facilité qu'à la vente. L'aliénation produite par 
le pacte commissoire, au lieu d'être actuelle 
comme dans le réméré, est éloignée cl condi- 
tionnelle; le débiteur espère qu'il empêchera 
la condition de se réaliser, que le temps vien- 
dra à son secours el qu'il préviendra cette dé- 
possession qui, quoique menaçante, n'a rien 
de consommé. C'est pourquoi on a toujours lait 
une grande différence entre le réméré el le 
pacte commissoire. Le réméré a toujours été 
permis [6], le pacle commissoire a toujours 
été suspect. 

383. Il ne faudrait pas non plus nous oppo- 
ser les époques pendant lesquelles l'usure fui 
permise à Rome. Alors même que l'usure est 
autorisée par les lois, le pacte commissoire 



[1] Godefroy, sur le Code Théod., de commise, 
reecind. 

[3] Captionee... creictt aeperitae , dit la loi de 
Constantin. 

[3] t.. fin.,C, de pactit pignon t. Voy. aussi Code 
Théod., de commiëeoria retcittdenda t lib. 3, lit 2, 
lui unique : « Si q*i», dit l'empereur, tati contracta 
» lahorot, hac nanctiotie rrtpirtt. * 

[A] Lac. cit.. n° 4 : - Kl probahile esl , non hac 

• coiistilulioue Cousianlini pi-unum liane Icgeio im- 

• probalnm esse, sed cii.nu displicuisse veteribus. 
■ Pce nu tuntuu* aucta eet. » Juwje .Mzslcrlius, toc. 
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n'en est pas moins dangereux el répréhcnsible; 
car il expose le débiteur à payer plus que le 
capiial el les usures convenues. Que le débi- 
teur livré à la rapacité du créancier supporte 
des usures onéreuses, on l'accorde, puisque 
nous supposons l'existence d'une loi qui le 
permet; mais il ne faut pas qu'il soit exposé à 
quelque chose de plus cruel encore, c'est-à-dire 
à laisser pour le payement de ce qu'il doit en 
réalité, avec les usures comprises, une chose 
qui a peut-être beaucoup plus de valeur. 

386. Ou demande si le pacle commissoire, 
évidemment nul quand il esl apposé au contrai 
de gage dans le moment où la convention a 
lieu, n'est pas valable alors que c'est es inler- 
rallo qu'il est stipulé [7]. Bariole lient l'affir- 
mative, eu disant que le débiteur qui a déjà 
obtenu l'argent dont il avait besoin ne consent 
plus au pacle commissoire par nécessité, cl 
que sa volonté est libre [8]. Mais celle raison 
n'est pas solide. Sans doule, ce n'est plus le 
besoin d'avoir de l'argent qui arrache • une 
faiblesse à l'emprunteur. Mais qu'importe, si 
la pénurie et la crainte de ne pouvoir le rendre 
exercent sur lui le même empire? Est-ce que 
le débiteur est dans une position meilleure 
lorsque le créancier le presse de ses vives in- 
stances en l'avertissant que le moment appro- 
che de rendre ce qu'il doit, lorsqu'il le menace 
de vendre le gage aussitôt que celle heure 
critique aura sonné; lorsqu'il obtient de lui, 
sous celte influence , le pacte lésionnairc en 
vertu duquel il consent à ce que la chose reste 
aliénée si au jour de l'échéance lout n'est pas 
payé? 

387. La loi 34, D., de piynerat, act. , n'est 
pas contraire à celte solution, quoi que Rarlolc 
en ail pensé [0]. En voici l'espèce : 

Le jurisconsulte Marcellus suppose que Ti- 
lius a prêté de l'argent à Sempronius, qui lui 
a donné un gage. Tilius, n'étant pas payé, se 
dispose à faire vendre le gage. Sempronius lui 
écrit alors el offre de lui vendre celle chose à 
lui-même, moyennant un certain prix, cerlo 
pretio. Tilius accepte el l'on passe acte de celle 
convention. Le débiteur pourra-l-il faire révo- 
quer celle vente en offrant le capital el les 
intérêts? Non, dit Marcellus; d'après les faits 
exposés, la vente doit tenir. En effet, notons 
d'abord celle différence eulrc celle espèce et 
celle du numéro précédent : tout à l'heure, le 



cit.. quest. 5. 
HSl Suprà. n« 5. 

[Cl Mon connu, de la y ente, t. S, n» 699. 

[7] I . 40, D.. de Motut. L.ull., C . depact. pignor. 
Dumoulin, De contr. u.twr., quest. 53, n° 363 Favre, 
De errorib. prag.. decad. 21, errorî; el Code, VIII, 
23. I. Msesicriius. quest. 0. Voei,XX, I, 25. 

[8] Parlote, sur la loi quamri», D. , de lolut. 
Doncau, Dr pignortb., c. 13 

[l>] « UtMomniut burlolu», « ainsi que le dil Favrc, 
sur celle loi, liatto*. ad Pond. Voy. i*frà, u« 56U. 



Digitized by Google 



110 



CHAP. I. MJ GAGE. 



terme n'était pas encore arrivé; ici, il est 
échu. Tout à l'heure on exploitait la crainle 
de ne pas pouvoir juger. Ici on ne fait que 
régler le* conséquences d'un fait accompli. 
• Partant de là, voici ce qui explique la déci- 
sion dt- Marccllus. 

Puisque le débiteur, malgré la constitution 
du gage, reste uiailre de la chose, il peut la 
vendre à qui il veut, même au créancier, 
pourvu que les circonstances ne prouvent pas 
qu'il n'a pas été libre [1]. Or, il y a ici contrai 
de vente partait; on y trouve rea, pretium. 
contentus. 

S'inquiétera -t on du consentement? Mais 
remarquons-le : rc consentement n'aboutit pas 
à un pacte commissoire ; il constitue une vraie 
venle. Qu'est-ce que le pacte commissoire? 
une venta conditionnelle, une vente soumise a 
cette condition : <: si le débiteur ne paye pas 
» tel jour. » Ici, le jour est arrivé ; la dette est 
échue. Il faut payer. Le contrat n'est, dés lors, 
qu'un dation eu payement pure cl simple; il 
n'est soumis à aucune condition. 

lin ce qui concerne le prix, on sait que dans 
le pacte commissoire, qui convertit le gage eu 
vente [i]. il n'y a pas d'autres prix que l'argent 
déjà prêté et les intérêts; le montant de la 
dette est toujours intérieur à la valeur du 
gage [5J, Ici. il y a prix lixé à nouveau, cerlo 
prelio. Ceci est de la plus haute importance [4]. 
Ce prix, déterminé entre les parties après un 
nouvel examen . oie au contrat toute parité 
avec le pacte commissoire [li] et avec le cas 
examiné au n° 580. 

58H. De même, on no confondra pas avec le 
pacte commissoire la convention par laquelle 
les parties stipulent que. faute par le débiteur 
de payer dans un certain temps la somme assu- 
rée sur le gage, la chose demeurera acquise au 
Créancier suivant une estimation qui en sera 
faite alors. Ceci est loin de ressembler au pacte 
commissoire, qui fait acquérir la chose au 
créancier it'mpliciler [G] et abrupte [7]. Elle 
ne devient sa propriété qu'après une estima- 
tion de sa valeur et un compte du plus ou du 
moins [8]. 

Telle est la décision de Marcianus dari9 la 
loi 10, $ linal, 1)., depignorib. et hypoth. : « Po- 
* tesl ita fieri piguoris datio. ut si inlra certum 
» lempus non sil solula pecunia. jure emploris 



[1] TV) pli.. I. 12. D., de di»tr. pùjnor. 

[2] Per ipiod pignu» in rendilionem conretiitur. 
Favre, sur M loi 34. I)., dv pi'jn. net. Suprà, n" 378. 

[3] lin ru- fieri gueal, til numma drbita, juêlo pi- 
ynoriê preho œyuipoltat. Favre, loc. cit. 

[4] Favre. toc. rit. 

[-*»] Junge Berlier.diic. au conseil d'État. Fenet, 
t. 15. p. 197. 

[0] Godefroy, sur le C Thcod., de commasor. 
rescinde itrlo t. t. p. 293, col. 2. 

[7) Suprà, iï° 378. 

[8] Polhier, a» 19. Gregor. TbolotaOUS, lib. 22, 
C 9, n» 14. H cite un arrêt du parlement de Pari». 



» possideat rem juxlo prelio tunc n>nthnandam. 
>• Hoc enim casu videtur quodammodo condl- 
> tionalin renditio [0]. » 

On comprend facilement qu'un tel pacte est 
exempt des dangers qui accompagnent le pacte 
commissoire. La chose sera estimée au temps 
du payement ; on en lixera le prix sur des bases 
justes. Kien ne s'oppose dès lors à ce que. sons 
celte condition, la vente puisse être pa>séc au 
créancier aussi bien qu'à un tiers. Enlin. le 
créancier n'est pas une personne incapable; 
au contraire, il est naturellement capable d'a- 
cheter du débiteur la chose engagée, ainsi que 
le décide un rescril impérial rendu pendant 
que Papiuieu était chargé de répondre aux re- 
quêtes [10]. Il ne devient incapable que par les 
circonstances. Ici. il n'y a ni crainte de lésion 
ni possibilité d'abus. 

389. Mai* nous ne donnerons pas la même 
valeur à un pacte qui convertirait le gage en 
venle moyennant une estimation faite au mo- 
ment du contrat. D'après le texte de la loi 
romaine, il faut que l'estimation soit faite ex 
tune et non pas ex nunc. D'une part, on peut 
craindre qu'au moment du contrat, alors que 
le besoin d'argent se fait sentir dans toute son 
urgence, le débiteur n'ait accepté une estima- 
lion non salislactoire. De l'autre, comme le 
prix des choses est sujet à varier, ce n'est pas le 
prix tel qu'il peut être au moment du contrat 
de gage qui doit être pris en considération, 
c'est le prix réel au moment de la vente. Car, 
comme le dit Mœsterlius : « Non est hic emlio 
» renditio ex nunc, sed Ion tu m ex lune [11]. » 

590. Serait-ce tomber dans la prohibition de 
notre article que d'attribuer au créancier, à 
titre de dation eu payement, non pas précisé- 
ment une chose que l'on engage, mais une 
chose déterminée et étrangère a tout nantisse- 
ment ' 

Par exemple, Pierre emprunte 1,000 francs 
à François, et il est convenu que si Pierre ne 
paye pas à l'échéance. François prendra en 
payement un tel cheval attaché à l'une des fer- 
mes dudil Pierre. Cette convention, suivant 
quelques auteurs, a tons les inconvénients du 
pacte commissoire ; elle en mérite tous les re- 
proches^]. Suivant d'autres, elle est valable. 
C'est une dation en payement qui n'a rien île 
répréhensiblc [15]. 



Favre cite ou arrêt du sén.-il de Chambéry. Cod., 
de part, piijn., VIII, 23. I. Doueati. sur la loi I, C, 
départi* piijn.. n» G. Infrû. n" 550. 

[9] Sur cette loi, voy. Favre, De errorib,, dc- 
cad. 21, error 7. 

[10] L. 12. De ilislr. pùjnor. (Tryphonins ). 

il I Qoest. M. n« 2. 

[12] Mœstertius, quest. 7, d'après beaucoup d'au- 
teurs. 

[15] Favre, Code, VIII. 23, 2. Bariole, sur la loi 
qwamri*. D., de tôt ut. . 2. Dalde. i'w capile 1. De 
fettdo dato m ricem tvgi* commi*$., col. 2. Tira- 
queau, De rotract. couvent., w 138. 
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Cette dernière opinion peut s'autoriser d'un 
argument puissant lire d'un arrêt de la cour 
de cassation du 1 er juillet 1814 [1]. Cet arrêt 
est rendu dans un cas où il s'agissait de vente 
d'immeubles; niais les raisons de décider sont 
les mêmes alors qu'il s'agit de meubles donnes 
eu payement. 

Ce qui écarte en effet l'application de notre 
article, c'est qu'il n'y a pas impignoraiion de 
la chose donnée en payement; c'est que, par 
conséquent, le pacte en question rentre dans 
la classe de ses \ entes conditionnelles qui ne 
sont défendues par aucune loi. 

Si ou y fait attention, il y a une grande dif- 
férence entre celle convention el le pacte com- 
missoire. Dans le pacte couimissoire. le créan- 
cier, déjà nanti d'un gage et ayant toutes ses 
sûretés, ne se contente cependant pas de ces 
précautions; après avoir voulu du nantisse- 
ment pour mettre la chose en sa possession, il 
repousse le nantissement el ses conséquences 
logiques pour la faire passer dans son domaine 
de propriété! Il accumule surelés sur sûretés, 
et celle excessive vigilance est de nature à faire 
craindre pour ie débiteur livré à ses rigueurs. 
I.a loi a donc raison d'être soupçonneuse à 
l'égard d'nn créancier qui lui esl si soupçon- 
neux. Mais elle a beaucoup moins à redouter 
les pièges du créancier qui suit, jusqu'à un 
certain point, la foi du débileur, qui ne se fait 
pas donner «le gages el qui. cousent à prendre 
eu payement, une chose que le débiteur peut 
faire disparaître. Ce créancier n'annonce pas. 
par cette conduite, l'avidité et l'âpre caiitèle 
du précédent, ttien n'empêche donc de laisser 
à l'acte la valeur habituelle d'une dation en 
payement. 

391. Voici un autre cas qu'il ne faut pas 
confondre avec le pacte commissoire : 

l.e débiteur a donné au créancier un (idejus 
seur, cl il a clé convenu que ce lidejusseur, s'il 
paye re qui est du. recevra en payement une 
certaine chose qui c-l en gage dans les mains 
du créancier. Ce pacte est valable [2]. Il n'a 
rien de commun avec le pacte commissoire qui 
attribue la chose ri celui qui a prêté; ici, celui 
à qui le débiteur promet de donner la chose en 
payement n'a pas mis de l'argent dans ses 



;tl Dali . 44. I, 344. lufrà, n« .561. 
)i\ L. oit., D., de ton t. empt. 

•"»] Doteau, fow. ai , o"G Favre, Code, Vlll. 21, 
def. 4. Contrà, M.TSIerliiis, quest. I i. Dumoulin, De 
conlract.. q. 5-'. n ' 357. 

W Code, Vlll, 21. 3. 

[5j Junge llasterriua, quest. 11. 

[6] Dumoulin, quest. 53, n« 372. Centré, Masler 
tins, quest. 10. 

[7] Dmm Mil contrat de prêt, les contrariants peu • 
vent val dile. tient Stipuler, qu'en cas de non paye- 
ment à l'échéance, le créditeur pourra v cidre les 
oljets mobiliers donnes eu gage, autrement que j>ar 
expropriation forcée. Br., 50 germinal an xi, Dec. 



mains, et l'on ne peut pas dire que le désir 
li'obleinr de l'argent de ce lidéjusseur a été le 
mobile <lu consentement à la vente [3], 

592. l.e pacte commissoire est-il valable s'il 
a été apposé dans une transaction? Par exem- 
ple, il est convenu, par transaction passée en- 
tre le débiteur et le créancier, que si ce même 
débiteur ne relire pas le gage dans quatre mois, 
la propriété en sera acquise au créancier. 

Je pense que c'est là un cas de pacte com- 
missoire caractérisé. I.a transaction, qui esl 
faite pour assoupir les procès, ne doit pass'aji- 
proprier des clauses qui . par la fraude présu- 
mée qu'elles renferment, sont de nature à les 
exciter. Si le président Favre rapporte un arrêt 
du sénat de Chauibéry qui approuve un tel 
pacte inséré dans une transaction [4]. c'est que 
celle transaction avait été faite en justice, el 
que le juge élail censé avoir estimé el adjugé 
la chose [3]. 

393. l.e pacte commissoire n'a été défendu 
que dans l'intérêt du débiteur, parce qu'il prive 
ce dernier de la propriété de sa chose sans les 
précautions nécessaires pour le garantir contre 
la fraude. .Mais quelquefois le pacle commis- 
soire n'aboutit pas à ce résultat extrême, 
attendu que le créancier n'est pas investi de la 
chose à un titre de pleine propriélé. C'est ce 
qui a lieu dans le cas de dot. 

Par exemple, une femme promet à son mari, 
ou un beau-père à son gendre, une somme de 
20,000 fr. à litre de dot. On gage esl donné 
pour sûreté de celle promesse, et il est con- 
venu que si. à tel jour, la somme n'est pas 
payée, le gage sera converti en chose dotale. 
Celte Clause est valable [6]. KIU* ne prive pas la 
femme de sa propriété, puisqu'elle la retrouve 
à la dissolution du mariage; elle n'en prive pas 
non plus le beau-père, puisque, à la même 
époque, il la retrouve par lui ou par sa lille. 
C'est un pacte matrimonial, qui esl plutôt dans 
l'intérêt du mariage ; aucune raison solitle ne 
porte à l'ébranler. 

394. D'après notre article, le pacte commis- 
soire ne fait pas tomber le gage pour le lout; 
il n'y a que la clause contraire à notre article 
qui soit nulie [7]. 

Il n'en élail pas de même d'après la loi ultc- 



not.. t. 3, p. 270. 

Le créancier ne peut être autorisé par le débileur 
h disposer «lu gage sans observer aucune formn- 
liié. Liège, ô décembre 1800, Dec. ttol., t. 9. p. 208. 

L'acte par lequel un débiteur, lout en déclarant 
d.nner en gage à son créancier une créance qu'il a 
à charge tTiin tiers, l'autorise, en cas de défaut «le 
payement de sa pari à l'échéance, à loncliir ditvclc- 
menl sur sa simple quittance, non-seulement les 
intérêts, mais même le empilai de cette créance, 
COUtlîlue OOO pa& un nantissement, mais une dation 
eu payement ou une cession transport qui éteint la 
detic à due concurrence. Liège, 27 février 1841 ; 
./.</»£., 1841, 9, 450. 
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rieurc au C, de partit piynor. [1]. Constantin 
avait voulu, à litre «le peine, que la chose fut 
enlevée au créancier : « Créditons enim, re 
« amisaa,jubetnu8 recuperare quoddedervnt. » 
Notre article a jugé avec raison qu'il suffisait 
de considérer comme non écrite la clause en 
question et de rentrer dans le droit commun 
en matière de gage. 

393. Reste à voir maintenant quel est ce droit 
commun. 

Écoulons Loyseau [2] : 

« Donc en France pour le regard du gage COIt- 
» venlionncl, qui est toujours mobilier (parce 
>• que comme l'hypothèque n'a lieu eu meubles. 
>• aussi le gage n'a lieu en immeubles), il faut 
» obtenir du juge, parlic appelée, permission 
« de le vendre ; si ce n'est que, par l'enga- 
» gement ou obligation par écrit , il soit porté 
» qu'après certain temps le gage pourra ëlrc 
» vendu sans demander permission au juge, ni 
» observer solennité de justice; auquel cas, ou 
» lient, à la rigueur, qu'il suffît de dénoncer 
» la vente à la partie; ce qui est toujours né* 
» cessairc. El doit le gage être vendu publi- 
» quement, à jour cl lieu de marché, par un 
>• sergent vendeur, cl délivre au plus offrant cl 
» dernier enchérisseur [3]. » 

396. Notre article a des dispositions qui sont 
conformes à cette pratique du droit français. 
Mais il en diffère sous d'autres rapports. Le 
législateur a tenu à être aussi prévoyant et 
aussi positif que possible sur ce point, qui lui 
a paru cire un des plus importants du litre du 
ga*p [<]■ 

397. D'abord, il est formellement énoncé 
que le créancier ne pourra jamais s'approprier 
la chose de plein droit, cl qu'il ne pourra ja- 
mais eu disposer. Celte chose appartient au 
débiteur. Bien que celui-ci soit en retard de 
payer, ce retard ne suffît pas pour faire passer 
la propriété sur la léle du créancier. Il faut 
quelque chose de plus que la contumace du dé- 
biteur pour opérer une conversion du gage en 
propriété. 

398. Quelle sera donc la cause légitime qui 
produira celle conversion? Sera-ce une clause 
du contrat? Nous avons vu ci-dessus ce que le 
législateur a pensé du pacte commissoire. Ce 
pacte insidieux cache la fraude; il est proscrit 
par notre article. 

399. Voici donc ce que le créancier aura à 
faire : il ira trouver le juge, cl là il pourra 
pourvoir à sa sûreté par l'une de ces deux 
demandes : 



[1] Juntje le C. Tlicodos., I. unique, de commi»- 
toria tvncindenda. 

fi] Déguerpi»*., III, 7, 2. 

[5] Voy. Poihier, n<>24. La commission de vendre 
de» objets donnes en gage viral à cesser dès que la 
dette est payée, sott par le débiteur lui même, soit 
par des tiers. Br., 12 frimaire on ix; Dec. hoI., t. 1, 
p. 84. 
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Ou conclure à ce que le gage lui demeurera 
eu payement jusqu'à duc concurrence, d'après 
une estimation faite par des experts; 

Ou bien conclure à ce qu'il sera vendu aux 
enchères. 

400. Le créancier est maître de choisir l'une 
de ces deux voies. Toutes deux sonl légales, 
cl c'est son iulérél qui décide celle qui doit 
cire préférée. A la vérité, Duranlon enseigne 
que c'est à la justice à ordonner ce qui lui pa- 
raîtra le plus avantageux aux intérêts du débi- 
teur [3]. Mais nous croyons que cette opinion 
manque de justesse, cl nous disons que c'est 
seulement lorsque le créancier soumet simul- 
tanément ces deux chefs au juge, par forme 
d'alternative, que le tribunal a droit de choisir 
l'un pluiol que l'autre [6J. Mais, tant que le 
juge n'est saisi que de l'une de ces alternatives, 
il n'a pas le pouvoir de remplacer l'une par 
l'autre. Si le créancier demande à élre investi 
de la propriété à dire d'experts, le juge ne 
peut ordonner que la chose sera vendue aux 
enchères ; s'il demande qu'elle soit vendue aux 
enchères, le juge ne peut ordonner qu'elle lui 
demeurera à dire d'experts. 

Ce qui prouve contre Duranlon la vérité de 
notre proposition, c'est que si le juge avait le 
pouvoir que cet estimable professeur lui attri- 
bue, il pourrait forcer le créancier à devenir 
propriétaire, malgré lui, d'une chose qu'il n'a 
aucun avantage à faire entrer dans sou do- 
maine, et dont la vente lui parait plus con- 
forme à ses intérêts. Esl-il possible de supposer 
qu'il y ail une lui assez peu réfléchie pour vou- 
loir qu'un homme devienne, de force, proprié- 
taire d'une chose, et qu'il l'achète par con- 
trainte? 

401. Ajoutons qu'évidemment, le juge n'a 
pas plus de droit que le débiteur doul il veul 
défendre les intérêts. Or, il est clair que le 
débiteur n'a pas l'option dont il csl question 
dans l'article 2078, et que ce n'est pas en sa 
faveur qu'elle a élé créée. Comme le gage con- 
fère au créancier le droit de se faire payer sur 
la chose qui eu est l'objel par privilège aux 
autres créanciers, il s'ensuit que lui seul, el 
non le débiteur, a le droit de décider par son 
option si la chose lui demeurera en payement 
jusqu'à duc concurrence, ou si elle sera ven- 
due aux enchères [7], C'esl à lorl que le débi- 
teur exigerait de rester maître de l'option. Le 
débiteur n'a qu'une chose à faire, c'esl de 
payer. Tant qu'il ne paye pas, le créancier 
doit avoir la faculté souveraine d'aviser à la 



[4] Berlicr, orateur du gouvernement. Fenct, 
t. 15, n. 207. 
[51 T. 18. ii" 530. 

[0] Zacfiarw, t. 3, p. 172, note4;édit. belge, 
t. 2. $434. 

[7] Colmar. 23 février 1828 (Dovill., 9, 2, 38); 
Patcnue , à sa date. 
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conservation de ses droit* par le moyen qu'il 
juge le plus opportun. On peut appliquer ici 
cette règle de Modcstin : « Creditoris arbitrio 
« permittitur... ad suum commodum perte- 
» nire [1], « 

402. L'article 9078 attribue juridiction au 
tribunal. Ce n'est pas au juge des référés qu'il 
faut recourir pour faire ordonner ou l'achat à 
dire d'experts, ou la vente aux enchères [2]. 

403. Mais la convention pourra-t-clle dispen- 
ser les parties d'aller devant le juge? Pourra-l- 
elle établir qu'à défaut de payement à l'époque 
indiquée, le gage restera au créancier à dire 
d'experts? 

Nonobstant la rédaction de la dernière partie 
de l'article 2078, je me prononce pour l'affir- 
mative [3]. Ce que l'article 2078 a voulu dire, 
ce n'est pas que le ministère du juge est abso- 
lument indispensable, mais bien que la forma- 
lité d'une expertise ne saurait être remplacée 
par rien. C'est en effet dans cette formalité, et 
non dans l'intervention du juge, qu'est ici la 
garantie. Ce que les parties sont convenues de 
faire, le juge aurait été obligé de le faire à leur 
place. Il est donc inutile de recourir à un juge- 
ment qui entraîne des frais. L'expertise proté- 
gera le débiteur; il n'a pas intérêt, il n'a pas 
droit d'en exiger davantage. 

404. Lorsque le prix de la chose a été fixé 
par les experts et qu'il est supérieur à la dette, 
le créancier doit en faire raison au débiteur. Ce 
dernier a, de ce chef, l'action pigneratice [4]. 

Réciproquement, s'il est inférieur à la dette 
(ce qui est rare), le débiteur devra parfaire. 
Celte obligation est de droit ; il n'est pas néces- 
saire qu'elle soit stipulée, et si elle est stipu- 
lée, elle est inutile; car elle est nécessairement 
sous-entendue [8], 

En un mot, si le créancier ne doit pas faire 
un gain, il ne doit pas perdre, et un compte de 
bonne foi doit régler les rapports des parties. 

408. Toutefois, le créancier et le débiteur ne 
pourront-ils pas, par une convention aléatoire, 
stipuler que ce qui restera après la vente sera 
attribué au créancier, de telle sorte que s'il y a 
plus, il le gardera pour lui, s'il y a moins, le 
débiteur ne sera pas obligé de parfaire? 

Cujas enseigne l'affirmative sur le fondement 
de la loi dernière au C, de distract, pignor. 
Celte convention, dit-il, n'est pas inique; elle 
n'est nullement le pacte commissoire défendu 



[11 !.. 8 b.,dedistr. ignor. 

12] Paris, ô oclnb. 1830 (Dali., 40, 3,6). 

f3] Suprà, n° 588. 

[4j Cujas, sur le lit. du Code, de diatr. pignor., 
d'après la loi 24, <j 2, D., de pigner. net. (tllp. ). Voy. 
I. ult., C. , d<t dia'r. pignor. (Diocl. et Maximiii ). 
Pomponius, I. 0, § I, D., de pigner. net. 

T51 Paul, I. 9, ^ 2, D., de diil. pignor. 

[6] Sur le lit. du C, de dittr. pignor. 

[71 Ad lit. de pactis pignor., n« 2. 

[8] De pignorib. et kypotk ., 20, 1, 26. 
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| par Constantin. C'est une convention aussi licite 
qu'une autre, et dont le but est (l'obliger le 
créancier à se contenter de la valeur, (elle 
quelle, de la chose [6]. 

Celle opinion n'était pas universelle dans 
l'ancienne jurisprudence : elle était contestée 
par Tuldcn [7], par Voel [8] et Maeslertius [9], 
qui donnaient;) la loi ult., C, de dittr. pignor., 
un sens antre que l'interprétation de Cujas. 

Quoi qu'il en soit, je la considère comme 
proscrite par ces mots de notre article -.jusqu'à 
due concurrence. La raison en est que le créan- 
cier ne court presque jamais de chances mau- 
vaises dans un tel contrat, et que toutes les 
bonnes sont de son côté ; car le gage est le plus 
ordinairement d'une valeur bien supérieure à 
la dette. 

406. Quand le créancier ne veut pas de la 
chose, il demande au juge l'autorisation de la 
faire vendre aux enchères, et il se paye par pri- 
vilège sur le prix jusqu'à due concurrence. 

En droit romain, ce n'élait pas avec l'autori- 
sation du juge que s'opérait la vente du gage ; 
c'était le créancier qui y faisait procéder lui- 
même après l'échéance [10]. En France, la pra- 
tique a toujours été de recourir à la justice [11]. 

Quoi qu'il en soit, on aperçoit que la vente 
publique est une formalité nécessaire pour con- 
vertir la chose en argent et procurer le paye- 
ment dont le créancier a voulu s'assurer [12]. 
Comme c'est le juge qui l'ordonne sur la pour- 
suite du créancier, celui-ci doit prouver à la 
justice que le débiteur ne paye pas. Par là, 
toutes les garanties sont acquises au débiteur. 
Les surprises ne sont pas à craindre, les enchè- 
res sont provoquées, et l'on peut croire que le 
prix sera porté par la concurrence à sa vraie 
valeur. 

407. Quand les choses mises en gage sont 
des effets publics, la vente s'en fait en bourse. 
Ce mode de vente, quoique ne rentrant pas 
dans les prévisions précises de l'article 2078, 
n'est cependant pas incompatible avec ses dis- 
positions. Il est d'ailleurs, le seul usité, et le 
seul utile pour les fonds publics ; M'offre toutes 
les garanties d'une vente aux enchères propre- 
ment dite. Qu'a voulu l'article 2078? la plus 
grande garantie du débiteur. La vente en 
bourse, par un agent de change, est un meil- 
leur moyen de vendre que le mode ordi- 
naire [13]. 



[9] Quest. 8. 

[10] Voy.lcs lit. du Dig. et du C, de din'r. pignor. 
Doncau, sur le lit. du C., de di*ir. pignor. Voy. le 
traité de Schilling, traduit par Pellal. Du droit de 
gage. S 217. 

[UT Loyscau, au/rà, n° 583. 

[12] L. 8, $ 3, de pigner. act. L. 4, D , de dislr. 
pignor. L. 7 et 8, C, do d'ttr. pignor. 

[13] Dr., 8 janv. 1834 ( Dali.. 38. 2, 214 ). Paaicri- 
«<«, à celte date. Lorsque des effets publics ont été 
I donnés en gage, le juge peut ordonner qu'à défaut 

23 
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408. Dans les matières de commerce, il n'y 
a rien qui dispense le nantissement des prin- 
cipes essentiels posés dans l'article 2078. Ces 
principes, c'est à-dire la vente et la publicité 
de la vente, sont une sauvegarde pour la bonne 
foi : ils sont la loi du commerce comme la loi 
dos agissements civils. 

409. Lors môme que le commissionnaire 
aurait reçu la marchandise pour la vendre à 
un prix déterminé, si le commettant à qui les 
avances ont été faites ne s'acquitte pas aux 
époques convenues, le commissionnaire doit 
se faire autoriser i les vendre par le ministère 
d'un courtier désigné par le tribunal du com- 
merce, et se payer, sur le prix, de ses avances, 
frais de magasinage et autres dûment justi- 
fiés. 

410. Quelles sont les formes i suivre pour 
opérer celle vente? Le Code de commerce 
garde le silence en ce qui concerne le mode 
d'exécution du privilège du commissionnaire 
sur les marchandises à lui consignées. Mais, 
par analogie, on peut se référer à l'arliclc 106 
du Code de commerce, relatif au privilège du 
voiluricr, cl combiné avec l'article 8078 du 
Code civil [I]. 

411. Pour obtenir une autorisation régulière 
de procéder à la vente, le créancier (commer- 
cial ou civil) est-il tenu de notifier sa requête 
au débiteur et de l'assigner devant le tribunal 
pour en discuter les motifs? 

La cour royale de Paris a jugé la négative 
par arrêt du 15 mars 1815 [2]. Il faul, toute- 
fois, noter que, dans l'espèce, il » lait constaté 
en fait que le commettant était informé que la 
vente devait avoir lieu, et il n'avait pas fait les 
remises nécessaires pour l'empêcher. 

Une circonstance semblable se rencontrait 
dans l'espèce d'un arrêt du 29 novembre 1810, 
avec quelque chose de plus précis. Il était con- 
stant que le gagiste avait écrit au débiteur 
que, faute de payement, il provoquerait la 
vente des marchandises. De plus, l'arrêt con- 
state que des notifications avaient été faites au 
débiteur pour se trouver présent à la vente [3]. 

412. Si dans les matières commerciales il 



il'- payement il* seront vendus h la bourse par le 
ministère d'un agent de change. L'art. 7C du Code 
de cotnm., en réservant exclusivement aux agents de 
change le droit de faire les négociations des effets 
publics, déroge à l'article 2078 du Code civil qui ne 
pe. met la vente du gage qu'aux enchères publiques. 
C. de cassation, 18 février 1«Ô5. J. de B., 1835, 1, 
394. 

[1] Colmar, 20 novembre 1816 (Devill.,5, 2. 207). 
Pancriaie, à cette dote. Le» formalités de» vente» 
«ur saisie-exécution ne doivent pas être observées 
dans la vente que fait un créancier de» objets reçus 
en nantissement et »oua autoritaiion de justice. 
Liège. 16 janvier 1826. J. du xix* 1826, 2, 202. 

[2] Devul., 5, 2, 29. Paeicrina. a cette date. 
Dali., Commùiion notre, p. 748, 740; édil. belge, 
I. 4,p 38», 300. 
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était nécessaire, sans distinction, d'appeler et 
d'culcudre le débiteur, les lenteurs les plus 
préjudiciables aux intérêts des parlies feraient 
courir des risques à la chose et compromet- 
traient les droits respectifs. Eu effet, dans les 
cas de consignation de marchandises expédiées, 
le domicile de l'expéditeur se trouve plus ou 
moins éloigné de celui du destinataire ; il y au- 
rait alors des délais de procédure; on perdrait 
l'occasion de vendre; la chose pourrait dépérir. 
Il existe donc une nécessité qui. en pareil cas, 
oblige à abréger les formes. Il suffit que le 
créancier agisse de bonne foi et au mieux des 
intérêts du débiteur : bona fl.de rem gerere, 
ainsi que le dit la loi romaine en s'occupa ni 
d'un cas analogue [4]. Nous disons donc qu'un 
jugement sur requête est, en pareille cir- 
constance, la forme la plus simple et la plus 
usitée. 

413. Mais, dans les matières commerciales 
ordinaires, ou dans les matières civiles, alors 
que le péril eu la demeure n'a rien d'inquié- 
tant, je pense que le créancier est tenu de 
faire assigner le débiteur pour voir ordonner 
la venle du gage. Telle a toujours élé la pra- 
tique [3). Il n'y a pas de raison pour s'en écar- 
ter. 

414. La venle et le payement qui en est la 
suite libèrent le débiteur. Ou fait compte du 
prix, conformément à ce que nous avons dit 
ci-dessus, n 0 ' 374 el 373 [6], 

413. Comme la vente ne se fait qu'au comp- 
tant [7], il n'arrivera pas souvent qu'on ail à 
s'occuper de la question suivante, posée par 
Faul. Cependant il n'est pas impossible de la 
voir se présenter. 

•> On demande si le débiteur est libéré dans 
le cas où le débiteur n'a pu obtenir de l'ache- 
teur du gage le payement du prix. Je pense, 
dit Paul, que si aucune faute ne peut être im- 
putée au créancier, le débiteur reste obligé. 
Car une venle faite par nécessité ne libère le 
débiteur qu'autant que l'argent a élé touché. » 
Matière debitorem obligatum, quia ex nece$$i- 
tate fada venditio, von libéral debitorem, nini 
pecunia percepla [8]. 



[3] Devill., 5, 2, 207. Paaicrisie, h cette date. 
Dali , foc. cit. 

[A] L. 4, C, de diatr. pignor.,v\ Doncau, sur cette 
loi. n» 7." 

[5 Voy. Loyseau, cité ci dessus, n» 385; el I. 4, 
C , de diatr. pifjHor, 

[6] Paul. I. (t. § 1, De diatr, pignor. Les frais 
judiciaires fait» par le créancier pour parvenir à la 
vente des objets qui lui ont été donné» en gage 
doivent être à la charge du débiteur, bien qu'il 
n'ait formé aucune opposition à la demande faite 
par le créancier. Mr.. 25 juin 1831 ; J. de B., 1832, 
1,U2.y. du xix» a., 1831, 5, 270. 

171 Art. 024, C. de procéd. eiv. 

(8j L. 9, D., de dtatr. piynor. (lib. 3, Quant. 

Paul, )» 
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Article 2079. 



Jusqu'à l'expropriation du débiteur, s'il y a lieu, il reste propriétaire du gage, qui 
n'est, dans la main du créancier, qu'un dépôt assurant le privilège de celui-ci. 



SOMMAIRE. 



416. Le gage n'enlève ps» la propriété au débiteur; il 

ne fait que donner une possession au créancier. 

417. Tout ce qui accroît à la chose, accroît le domaine 

de propriété du débiteur. 

418. L« débiteur peut vendre la chose. 
Il peut en disposer par testament. 

419. Il a l'action en revendication contre le 

qu'il a payé. 



420. Le créancier n'est donc qu'une sorte de dépositaire 

de la chose. 

421. Il oc peut se servir de la chose. Exception a cetto 

règle. 

433. Le créancier ne peut pas vendre la chose engagée, 
ni en abuser. 

423. Il peut cependant la donner en gage. Du | ui> -pigntti. 



COMMENTAIRE. 



410. I.c nantissement n'enlève pas la pro- 
priété au débiteur. Il en serait autrement si le 
nantissement n'était qu'une vente à réméré. 
Mais, par son essence, le nantissement laisse 
au débiteur la propriété de la chose engagée. 
In ilominio manel débitons, dit le jurisconsulte 
Tryphonius d'après Papinicu [1]. Le créancier 
n'en acquiert que la possession : Solam pos- 
tessionem transfert ad creditorem, ajoute le 
jurisconsulte Klorentinus [2]. 

417. Il suit de là que si la chose augmente 
ou diminue de valeur, c'est pour le compte du 
débiteur qu'ont lieu celle augmentation ou 
celle diminution. Quidquid pignon commodi 
être incommodi fortuito accessit, id ad débite- 
ront pertinet [3]. 

418. Le débiteur peut même vendre la chose 
engagée, tout en respectant cependant le droit 
du créancier [4]. 

Il peut en disposer à cause de mort [S]. 

419. El il peut exercer la revendication, 
apanage de la propriété, contre le créancier, 

ui, après avoir été pleinement satisfait, gar- 
erait la possession de la chose engagée [6j. 

420. Celle situation a pour conséquence né- 
cessaire d'attribuer au créancier le rôle secon- 
daire d'un simple dépositaire de la chose. S'il 
la possède, ce n'est pas dans un but restreint et 
limité; elle ne lui a été donnée que pour assurer 



[1] L. 12, D.,rf* di$tr. pignor. ; Jttngs I. 9, C.,de 
pign. act. 

21 L. 35, $ J, D., de pif H, act. 
3] Ulp . I. 91, $ 9. D., de p»,,norib. 
A) L 7. $2. D., de dùtr. pignor. L. 34, D., de 
pignoract. .Suprà. a" 377. 
[51 L. 57, D.. de tegui., R 
[6] Papinien , I. 40, D.. de pignor. act. ( 

III ). 



son privilège. Sa possession est précaire ; elle 
ne lui donne que le droit de garder la chose, de 
la retenir, de la conserver. 

421. Il suit de là qu'il ne peut s'en servir 
pour ses usages. Sicreditor pignore... utatur, 
furlum committit [7]. 

Il en serait autrement s'il ne s'en servait 
qu'avec le consentement exprès ou tacite du 
débiteur [8]. Mais ce consentement ne se pré- 
sume pas facilement ; car en soi le gage ne con- 
fère qu'un dépôt oisif; il n'est donné qu'à litre 
de sûreté, et non pour que le créancier en re- 
tire un avantage et un profit. 

Toutefois, il y a des nantissements dans les- 
quels l'usage de la chose est sous entendu , 
cumme le gage d'un esclave, le nantissement 
d'un cheval de labour. Alors, le créancier doit 
tenir compte de la valeur des services que les 
choses lui procurent [9]. 

422. A plus forte raison, le créancier ne peut 
ni vendre la chose engagée, ni la faire servir à 
des usages abusifs. 

423. Il peut cependant la mettre en gage [10]. 
C'esl ce qu'on appelle sous-gage, ou en latin 
sub-pignun. Si ce subpignus a été contracté 
en connaissance de cause par le sous-gagiste, 
ce dernier n'a pas plus de droits que son pro- 
pre créancier [11]. 

Mais si la chose engagée a été donnée en 



[71 Inatit. , De obtig. guœ as delicto , | G. L. 54, 
D.. de furtin. Mon comm. du Dépôt, n™ 97, 98. 

[8j Arg de Part, 1930. C civ. Mon comm. du 
Dépôt, no 100. Infrà, n» 418. 

PJ] Infrà. a" 138. 

[10] L. 1, C, ùpignut pignori datum «Y. L 13, 

S 2. D., de pignorib. 

Lii].y Mp o, d-. s*. 
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gage comme sienne par le créancier, il est de 
règle que In sous-gagiste a (ous les droits d'un 
premier créancier. Nous avons vu ailleurs les 
preuves de celle proposition; elle est usuelle 
dans le commerce [1]. Elle est fondée sur ce 



sage et tulélairc principe du droit français î 
le» meuble» n'ont pa» de suite. Il ne reste au 
débiteur frustré dans ses droits que faction 
pigneratice conlre celui qui a abusé de sa con- 
fiance. 



Article 2080. 

Le créancier répond, selon les règles établies au titre des Contrats et des Obliga- 
tions conventionnelles en général, de la perle ou détérioration du cage qui serait 
survenue par sa négligence. 

De son côté, le débiteur doit tenir compte au créancier des dépenses utiles et néces- 
saires que celui-ci a faites pour la conservation du gage. 

SOMMAIRE. 



4SI. De la conservation de la chose. 

425. Le créancier, étant dépositaire, doit veiller à son 

dépôt. Sans quoi le débiteur a contre lui l'action 
pigneratice directe. 

426. Mais la responsabilité du gagiste est-elle pareille en 

étendue A celle du dépositaire? Non. 

427. Il est responsable du dol; 

428. Et «le U faute lourde et de la faute légère; 

429. Mais il nest pas tenu de la faute très-léger*. 
450. Ni de la force majeure. 



431. Quand y a-t-it preuve do force majeure? 

432. Suite. 

433. Le gage étant perdu par force majeure, le débiteur 

n'est pas tenu d*en fournir ttn autre. 

434. De l*aclion pigneratice contraire dans le cas où 

le créancier a fait des dépenses pour la clios« 
engagée. 

435. Des dépenses nécessaires et des dépenses utiles. 

436. Suite. 



COMMENTAIRE. 



421. Notre article s'occupe de la responsabi- 
lité du créancier gagiste en ce qui concerne ia 
conservation et la garde de la chose. 

423. Obligé de rendre la chose après avoir 
été payé (articles 2082 et 2083), le créancier 
doit, par une conséquence nécessaire, appor- 
ter un soin convenable [2] à la conservation de 
cette chose. Dépositaire d'aptes l'article 2079, 
il ne doit pas laisser périr ce dép6l par sa né- 
gligence; de même que le dépositaire propre- 
ment dit doit veiller sur l'objet déposé [3], de 
même le gagiste est tenu de pourvoir â la con- 
servation de la chose confiée a ses mains. 

420. Mais la responsabilité du gagiste se mc- 
surcra-t-cllc sur cille du dépositaire? Fatidra- 
t-il suivre dans l'article 2080 la comparaison 
que fait l'arliclc 2079, du gagiste au déposi- 
taire? 

Non, évidemment. Le dépositaire rend un 
service à autrui; le gagiste n'a l'intention que 
de rendre service à lui même ; et puisque c'est 



1] Suprà. n" 83. 
21 Voy. Poihier. n» 51. 
">J Mon connu, du Vé/iot, n r - f G3 cl suiv. 
•1* l,.]~>. D.. fli' j)"/n. ait. 
>J Ulp., I. 13, $ I, D.,rfe piQ*.aci.;ei I. 15, 



son intérêt qui le domine dans la réception du 
gage, il faut le mettre sur la ligue du commo- 
dataire, et non sur la ligne du dépositaire. Les 
lois romaines ont établi elles-mêmes cette ana- 
logie : Venit au te m in hanc actionetn , dit 
Ulpicn, et dolu» et cutpa ; ut in commodato re- 
fit/ et custodia ; vit major non rem'/ [4]. 

427. Maintenant, à quel degré s'élève la res- 
ponsabilité du gagiste? De quelle faute est-il 
tenu? 

S'il se rend coupable de dol, nul doute qu'il 
ne soit atteint par l'action pigneratice. Le dol 
esl sévèrement banni des rapports civils [3]. 

428. Mais si, exempt de dol, le gagiste com- 
met une faute de garde et de surveillance, nous 
contenterons -nous de lui reprocher la faute 
lourde? Non. Ce serait le traiter en déposi- 
taire [6J. Il faudra donc qu'il réponde de la 
faute légère. Ulpicn nous le dit expressément 
en se servant du mot culpa. Ce mot employé 
seul signifie toujours la faute légère [7]; et 



même litre. Instit., Quib. modi* re cont., § ult. 
[6] Mon comm. du Dépôt. D* 1 0*î et 70 
[7J Fnvre, /talion., aur la loi 13, § I, D., de pi'jn. 

act. 
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ART. 

Paul complète celle proposition quand il dit 
dans la loi 14, D., depignerat. act. : Ea igilur, 
qna> diligent palet familial in suis rebui prw 
tiare $olet, a creditore exiguntur. Ainsi, si le 
créancier qui a reçu un nantissement d'escla- 
ves (cela se pratique encore aux colonies) les 
a maltraités sans nécessité, et s'il a affaibli 
leur santé par des châtiments non mérités, par 
une mauvaise nourriture ou des travaux exa- 
gérés, h est tenu par l'action pigneratice di- 
recte ri). 

429. Ou i ii t à la Taule très-légère, elle est 
exclue par les textes. Ulpicn et Paul ont évité 
à dessein les superlatifs. C'est la diligence du 
bon père de famille qui est exigée, et non pas 
la diligence du très-bon père de famille [2]. 

Ce point a fort embarrassé les interprètes 
qui se sont imaginé que, dans le commodat, 
les jurisconsultes romains imposaient à l'em- 
prunteur la diligence très exacte; la comparai- 
son du gagiste et de l'emprunteur, faite par 
Ulpicn, renversait leur théorie, ils ont inventé 
des distinctions, des corrections, des concilia- 
tions [3] ; et, par exemple, ils se sont avisés 
de dire qu'en prenant sa comparaison dans le 
commodat, Ulpien n'avait en vue que cette 
espèce de commodat dans lequel il y a utilité 
réciproque [4]. Tout cela atteste l'esprit ingé- 
nieux et fertile des commentateurs. Quant à 
nous, nous avons professé à cet égard, dans 
notre commentaire du Prêt, une opinion qui 
nous dispense de ces efforts, cl qui met Ulpien 
d'accord avec les principes généraux et avec 
l'article 2080 du Code civil. 

430. La force majeure n'est pas imputable 
au gagiste. La perte de la chose retombe sur le 
propriétaire [S]. 

431. Mais il ne suffit pas au gagiste d'affir- 
mer que la chose a été perdue. Comme rensei- 
gne Pothier [6], et comme nous n'avons cessé 
de l'enseigner dans nos précédents commen- 
taires, c'est au gagiste, en tant que gardien de 
la chose, à prouver l'accident, et, de plus, 
à établir que cet accident est arrivé sans sa 
faute [7]. 

Par exemple, le vol a lieu très-souvent par 
un défaut de négligence du possesseur [8]. Il 
ne prend donc le caractère de vol qu'autant 
que le gagiste montre que ses soins n'ont pu 
prévenir la perte de la chose [9]. 

Nous en dirons autant de l'incendie [10]. 



[1] Ulp. I. 24, D., de pign. ad. 
[2] Favre, sur les luis précitées. Mon contra, du 
Prit, ii« 72 

5] Polhier, toc. cit., n» 34 
4] Bariole, sur la loi 13, D , de pign. act. 
'51 L. 1», C , de pign. act. Bariole, toc. cd. 
«1 No 51. 

7} L. 5, C , de pi'/Horib. 

H] Aq;. de la lui 22, D., de pi'jn. acl. Mon 
connu, du Prit, n" NO. 

[0] Mou comm. du Prêt , o» 87; de la Vente, 
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C'est pourquoi un arrêt du parlement de 
Bordeaux du 14 décembre 1600 a déclaré un 
individu, qui avait reçu en gage un diamant, 
responsable du vol qui lui en fut fait par un de 
ses domestiques [11]. 

432. Mais quand le créancier a donné une 
explication satisfaisante de sa conduite, quand 
il a montré que la perte ou la détérioration du 
gage ont eu une cause raisonnable, si le débi- 
teur continue à soutenir que le créancier est 
eu faute, c'est à lui à le prouver. 

Caccia avait été nanti par lllum et C u de 
dix-huit actions industrielles au capital de 
90,000 francs. Pendant que ces actions res- 
taient ainsi déposées dans les mains du créan- 
cier, la société industrielle du capital de la- 
quelle elles étaient dépendantes crut devoir 
opérer des modifications à ses statuts; le résul- 
tat de ses modifications fut inscrit sur les ac- 
tions et particulièrement sur celles dont Caccia 
était détenteur. IMum et C"' ignorèrent ce fait. 
A l'échéance ils ne payèrent pas, et Caccia 
obtint du tribunal la permission de faire ven- 
dre les actions. Blum et C io s'étonnèrent d'un 
tel résultat; ils prirent des informations: ils 
furent avertis que l'on avait inscrit sur leurs 
dix-huit actions des mentions qu'ils prétendi- 
rent être de nature à les déprécier. Ils action- 
nèrent en conséquence Caccia devant les tribu- 
naux. Mais il fut déclaré en fait qu'il n'était 
pas prouvé que les modifications sociales men- 
tionnées sur les litres eussent déprécié leur 
valeur, et que c'élait à Blum à faire celle 
preuve s'il voulait faire peser une responsabi- 
lité sur Caccia [12]. 

433. La perte de la chose met fin à la sûreté 
dont le créancier avait été pourvu. Si celle 
perte a eu lieu par sa faute, de quoi se plain- 
drait-il? Si elle avaii eu lieu par force majeure, 
de quoi se plaindrait-il encore? 

Kl quanti le gage a été perdu par la faute du 
créancier, le débiteur a action contre lui pour 
se faire restituer le même corps certain qu'il 
avait reçu en gage [13], sinon tels dommages et 
intérêts qu'il appartiendra; il peut encore se 
faire déclarer exempt de payer la délie princi- 
pale [14]. 

Ce n'est que lorsque la perte a cu lieu sans 
la faute du créancier que celui-ci est en droit 
de réclamer sou du [18], 

434. La première partie de l'article 2080 



n» 402; du Uuage, n« 221, 222. 223, 342, 304, 560. 
910, 910, 959.987, 108», 1092; de U Socéte. n' 584, 
du Pipât, ii<» 254, 235 ; du Mandat, n° 572. 

[101 Mon coram. du Prit. o« 80. 

[Il] Despeisses, l. 1,p. 263. Automne sur la loi 12, 
j 5, D., pro tocio. 

[12] Cass., rcq. 5 décemb. 1834 (Dali., 35, 1, 01). 
Pa*icritie, à cette dale. 

[151 L. 1, $ 6, U„ de oblig. et act. 

I 14] L. 4,*3 8, D., rit doit mali et metue escept. 

[15] loilh., qu-bu* modie re cont., jj 4, im fine. 
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que nous venons d'ana!ysrr a traité de certains 
ras qui donnent lieu à l'action pigneralice. 

La seconde partie va s'occuper d'une situa- 
tion inverse : c'est celle d'où résulte pour le 
créancier l'action pigneralice contraire contre 
le débiteur [1]. 

Si, pour la conservation de la chose, le ga- 
giste a fait des dépenses nécessaires, il doit en 
lire indemnisé. Supposez que dans les colonies, 
où les nantissements d'esclaves sont si fré- 
quents, le gagiste ait été obligé de faire soi- 
gner par les médecins un esclave donné eu 
gage, il a l'action pigneralice contraire contre 
le débiteur pour être indemnise. Telle est la 
décision de Scmpronius : « Si necessarias itn- 
» pensas fecerim in servum... quem pignoris 
» causa acceperam. non lantum retcnlionem, 
« sed eliam contrariant pignoratiliam actio- 
» nem habebo; Ange enim medicis, cum œgro- 
« taret servus, di disse me pecuniam et eum 
>» decessisse [i]. >< 

438. Ce texte de Scmpronius ne traite que 
des dépenses nécessaires [3]. Mais que dirons- 
nous des dépenses utiles [4]. 

Ce point a été envisagé avec beaucoup de 
soin par Ulpicn dans son .commentaire de 
l'Edit [»]. 

Lorsqu'un créancier, dit-il, a fait appren- 
dre un métier à l'esclave engagé, s'il a agi en 
cela conformément à l'intention du débiteur, 
il aura l'action pigneralrice contraire; sinon il 
faudra, pour lui accorder cette action, qu'il ait 
fait apprendre à l'esclave un métier néces- 
saire [G]; et encore devra t-on la lui refuser 
dans le cas où l'indemuilé à lui due s'élèverait 



DU GAGE. 

si haut que le mallre serait géné pour la payer 
et serait, pour ainsi dire, forcé de renoncer à 
ion etclave. Car si le créancier ne doit pas né- 
gliger la chose qu'il a reçue en gage, il ne doit 
pas non plus la rendre telle que le recouvrement 
en détienne onéreux pour le débiteur... Le 
juge devra donc en ceci prendre un juste mi- 
lieu : medie igitur hœc a judice ernnt dispi- 
cienda. Il n'écoutera pas un débiteur trop 
pointilleux ; il n'écoutera pas un créancier trop 
disposé à grever le débiteur : ut neque detica- 
lui debilor, neque oneratu» credUor oudiatur. 

On voit qu'Ulpien s'occupe ici d'une dépense 
utile et non pas d'une dépense nécessaire. In- 
struire un esclave à un métier est une chose 
d'utilité plutôt que de nécessité [7]. Sa distinc- 
tion est marquée au coin du bon sens et de la 
plus juste-observation. 

436. Elle a été répétée par Polhier [8]. Mais 
notre article ne l'a pas reproduite. Est-ce pour 
la proscrire? Non! car ce serait proscrire In 
raison. Si l'article 2080 a gardé le silence sur 
ces distinctions, c'est qu'il était inutile qu'il 
entrât dans des explications qui sont plutôt du 
domaine de l'interprète. Son texte sul1it;car 
il est évident qu'une dépense poussée à un 
point qui en définitive retombera sur le débi- 
teur d'un poids onéreux n'est pas une dépense 
utile ; c'est une dépense imprudente. Le créan- 
cier est sorti de sou rôle de gardien et de con- 
servateur de la chose. On peut même le soup- 
çonner de mauvaise foi. Qui sait, en effet, s'il 
n'a pas agi pour rendre impossible le retrait 
de la chose [9], et protiler de la géne du débi- 
teur [10]. 



Article 2081. 

S'il s'agit d'une créance donnée en gage, et que cette créance porte intérêt, le créan- 
cier impute ces intérêts sur ceux qui peuvent lui être dus. 

Si la dette pour la sûreté de laquelle la créance a été donnée en gage porte elle- 
même intérêts, l'imputation se fait sur le capital de la dette. 



SOMMAIRE. 



437. Des fruit» de la chose engagée. 

458. Quid des travaux faits par l'esclave, ou par l'animal 

engagé? 
430. Des intérêts des créances 



t] Infrà, n» 530. 
?] L. 8, D.. depign. act. 
3] Junge Ulp., I. 2 », D , de pign. act. 
4] Polhier, n» 00. Voy. infrà, arl. J080, et 



n»» 540, 541 , 543 

[5] L. *5, H ,d4pign. act. 



440. Comment ils s'imputent. 

44t. La mise en gage de la créance donne au créancier le 
droit de percevoir lui-même les intérêts : il a qua- 
lité pour cela envers les déhileurs de ces intérêts. 



[6] Ce mot est celui du texte d'Ulpicn. Mais voyez 
ce qui suit, et la remarque de Favre à la noie 3. 
Favre, /{ation., sur celle loi. 
N-OI. 

Favre, loc. cit. 



I 



10] Infrà. n» 543. 
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COMMENTAIRE. 



437. Noire article s'occupe des fruits de la 
chose donnée en gage ; point important et qui 
devait frapper l'attention du législateur. 

En principe, le créancier doit, quand il est 
payé, rendre la chose avec les fruits cl les ac- 
cessoires [1]; il en est tenu par l'action pigne- 
ralice, cl, soit qu'il les ail consommés, soit 
que ces fruits soient encore existants, il en doit 
être fait compte au maître de la chose. Comme 
les nantissements d'esclaves étaient fréquents 
chez les Romains, on trouve dans le Code de 
Juslinien un litre qui traite du pnrl de la femme 
esclave donnée eu gage [2J. Il y est posé eu 
principe que l'enfant né pendant l'impignora- 
tion de la mère fait partie du gage [3], et que, 
dès lors, il doit en être tenu compte au débi- 
teur [4]. Le gage n'est pas une cause de gain 
pour le créancier, ce n'est qu'une assurance. 
Le créancier ne doit pas s'enrichir aux dépens 
du débiteur. 

438. Les lois romaines vont plus loin : elles 
veulent que les travaux de l'esclave soient ap- 
préciés et imputés sur les intérêts et puis sur le 
capital; ces travaux ont une valeur, et, puisque 
le créancier en prou* le, il est juste qu'il con- 
sente à diminuer la délie d'autant : exlenualo 
debiio [5]. Nous avons vu ci-dessus, en effet, que 
le créancier n'a pas le droit de se servir de la 
chose engagée [G], et si, par un consentement 
exprès ou tacile qui est toujours censé interve- 



nir dans les nantissements d'esclaves, le droit 
d'user de la chose engagée lui est concédé, il 
est nécessaire qu'il fasse raison de l'avantage 
qu'il en relire. 

430. Les nantissements de meubles corpo- 
rels frugifercs sont très-rares dans les habitu- 
des modernes. C'est pour cela que le Code civil 
n'a pas parlé des fruits produits par ces choses 
pendant l'impignoralion. 

Il en csl autrement des meubles incorporels, » 
des créances. On les donne très-souvent en 
gage, cl comme elles peuvent être productives 
d'intérêts, le Code civil a jugé nécessaire de 
s'en occuper. Les règles qu'il jiose dans notre 
article ne sont qu'une application de celles que 
nous venons d'emprunter au droit romain. 

440. C'est pourquoi les intérêts de la créance, 
si elle en produit, seront imputés sur les inté- 
rêts dus au gagiste par le débiteur [7]. 

Que si la dette pour sûreté de laquelle le 
gage a été donné n'élail pas productive d'inté- 
rêts, les intérêts de la créance engagée seraient 
imputés sur le capital et les diminueraient 
d'autant. 

441, Notez, du reste, que la mise en gage 
d'une créance productive d'inléréls attribue 
au créancier le droit de les percevoir [8]. Les 
intérêts, en effet, font partie du gage; ils en 
sont un accessoire; ils doivent aller trouver le 
créancier. 



Article 2082. 

Le débiteur ne peut, à moins que le détenteur du gage n'en abuse, en réclamer la 
restitution qu'après avoir entièrement payé, tant en principal qu'intérêts et fiais, la dette 
pour sûreté de laquelle le gage a été donné. 

S'il existait, de la part du même débiteur, envers le même créancier, une autre dette 
contractée postérieurement à la mise en gage, et devenue exigible avant le payement de 
la première dette, le créancier ne pourra être tenu de se dessaisir du gage avant d'être 
entièrement payé de l'une et de l'autre dette, lors même qu'il n'y aurait eu aucune 
stipulation pour affecter le gage au payement de la seconde. 



[1] Ulp., I. 52. $ 2, D.i de pignor.aci. Marcinnus, C. civ., ne distinguant pas entre le cas oA If s inté- 
I. 15. De pign.et hypolh. Snprà, a" 84. rets sont l'objet d'un titre distinct du litre de la 

2] De parla pignon» et omni causa. ■ créance qui les produit, il suffit, pour son flpplics- 

t., 1, C, loe. cit. lion, que les intérêts perçus pur I» créancier exci- 

i !.. 2. C, Inc. cil. dent ceux qui lui étaient dus. Cass., 17 décembre 

1841 ; J. de b., 1842. 1. 228. 



. r i] Piod. el Max., I. 2, C, de partu piyuoris et 
ont h t causa. 

[6] Suprà, n» 411. 

L. 2 précitée, C, de partu pignor. L'art. 2081 , 



[8] Duranton, t. 18, no 544. Zacharix.l. 3,p. 173; 
édït. belge, i. 2, J 435. 
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COMMENTAIRE. 



44i. L'article 2082 s'occupe d'une nouvelle | 
garantie attribuée par le gage au créancier. 
Nous avons vu ci dessus sou privilège sur les 
autres créanciers; nous avons vu aussi son. 
action pigneratice contraire contre le débiteur, j 
Nous allons voir maintenant son droit de ré- 
tention ; droit qui découle de sa possession et 
qui consiste à retenir la chose par devers lui 
tant qu'il n'est pas payé. 

443. Le droit de rétention du gagiste est for- 
mulé dans les lois romaines. Papinien en fait 
mention dans la loi 1,D., depignorib. et hypo- 
thecit ; la rétention est une ressource commode 
qui vient au secours du créancier lorsque la 
subtilité des lois romaines lui enlève certaines 



[11 Ce texte est tiré des Rtipon*., lib. XI. 

[2] L. 40, S 2, D., d* pign. ad, ( Rtip., lib. 111 ). 



actions dont il aurait besoin. « Difflciliui cre- 
» ditori... ulilis actio dabitur. Sed faciliob kit 
» rossiDEKTi itvrctmo [1], n 

Papinien revint ailleurs sur le droit de ré- 
tention; il le considère comme une garantie 
distincte de l'action pigneratice, et découlant 
cependant d'une manière nécessaire de la pos- 
session du gage [2], 

Enûn on trouve le droit de rétention du ga- 
giste signalé par Modestin [3] et par le C. de 
Jusliuieii au litre etiam ob chirographariam 
pecuniam pignus teneri pesse. Je crois inutile 
de multiplier les citations. 

4i4. Dans mon commentaire des Privilèges 
et des Hypothèques, j'ai essayé de donner le 



[3] L. 25, D., de pi,j». et k V potk. 
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/ésumé des idées les plus accréditées parmi les 
jurisconsultes sur le droit de rétention [1]; 
droit introduit non - seulement en faveur du 
gagiste, mais encore en faveur de beaucoup de 
créanciers possesseurs [2]. Examinant ce droit 
dans ses différentes applications, j'ai essayé 
de préciser son caractère général, abstraction 
faite des circonstances particulières qui peuvent 
venir le compliquer dans le gage. Hais Dela- 
marre et Lepoitevin ayant émis l'opinion que 
ces idées ne peuvent s'accommoder au droit 
commercial [3], je crois nécessaire de revenir 
sur ce sujet, de rappeler les principes et de 
montrer la liaison du droit civil avec le droit 
commercial. 

445. Le privilège et le simple droit de réten- 
tion sont en eux-mêmes deux droits distincts ; 
on ne doit pas plus les confondre dans la pra- 
tique que dans la théorie. Le premier affecte 
la chose; il en fait pour ainsi dire partie; il la 
suit quand elle est susceptible de suite. Le se- 
cond, au contraire, n'a pas eu soi ces carac- 
tères; il n'est pas nécessairement un jus in re. 
Il n'a pas la poursuite de la chose. Il n'est, par 
sa nature, qu'une exception doli malt opposée 
par le possesseur à celui qui veut s'enrichir à 
ses dépens [4], 

446. II est vrai que quelquefois les juriscon- 
sultes ont confondu le privilège avec le droit de 
rétention. Mais c'est un abus de mots qui ne 
peut tout au plus se tolérer que lorsque le droit 
de rétention est accidentellement renforcé d'une 
affectation spéciale sur la chose ; et encore est-il 
toujours nécessaire de distinguer la rétention 
du privilège ; car ces deux droits n'opèrent pas 
nécessairement dans les mêmes conditions. 

447. Je sais bien que lorsque l'on traite des 
droits du gagiste, l'importance de la distinction 
disparaît en partie, et que le privilège du ga- 
giste, qui puise dans la possession une condi- 
tion de son existence, se rapproche beaucoup 
du droit de rétention , qui n'existe pas* sans 
possession. Hais ce serait une erreur de croire 
que le gagiste n'est privilégié que parce qu'il 
est investi du droit de rétention. Tous ceux qui 
ont un droit de rétention n'ont pas un privi- 
lège, il s'en faut de beaucoup. S'il suffisait 
d'avoir le droit de rétention pour être privilé- 
gié, on verrait apparaître dans le droit une 
foule de créanciers privilégiés qui ue tiennent 
de la loi aucun rang de préférence. Le créan- 
cier jouissant du droit de rétention ne peut 
arriver au privilège qu'autant que sou droit est 



[1] T. 1, n» 955. 

[2] Voy. Cujas, 18, observai, 10. Peckius, De jure 
• sistendi. c. 34. 

fftl Contrat de commission, I. 9, n«» 386. 387. 
4] Ue Savigny, Traité de la possession, î 3, 
n« 6. G. Gradin, De jnre pignoris, $ 59. Infrà, 
n<> 575. 

[5] Mou comm. des //y pot h., i. 1, n» 23. Casare- 
gi», dise. 99, n«» Il et 19. 



accompagné d'une sorte d'hypothèque privi- 
légiée sur la chose, ainsi que le disaient autre- 
fois les interprètes du droit romain [3], et que 
ce droit est assez recommandable pour engen- 
drer un droit de préférence, un jus prœlattonis 
entre créanciers : privileyium prœlattonis ad- 
versus omnes credilores exteriores [6]. 

418. Mais si le droit de rétention est livré à 
lui-même, s'il n'a pas le secours de celte affec- 
tation qui saisit la chose, il ne donne qu'une 
simple exception personnelle, bonne à opposer 
au débiteur de mauvaise foi [7]. C'est ce qui 
est clairement établi dans la loi 1, C, etiam ob 
chirograph. pùjnus. 

4 1U. En voulez-vous un exemple? Le déposi- 
taire à qui il est du quelque chose à raison du 
dépôt a droit de rétention sur la chose (arti- 
cle 1948 du Code civil ) ; mais il n'a pas de pri- 
vilège. 

Il en est de même du commodataire. Il n'a 
que le droit de rétention contre le proprié- 
taire [8j; mais il ne peut opposer sou droit aux 
créanciers privilégiés ou hypothécaires qui ont 
sur la chose une cause de préférence. 

Il ne faut donc pas dire que rétention et pri- 
vilège sont synonymes. 

450. Bu voici d'autres preuves : 

Le conservateur de la chose a la rétention 
s'il possède; il a privilège s'il ne possède pas [9]. 

451. Il eu est de même du voilurier. Par 
son droit de rétention, il peut retenir la chose 
tant qu'il n'est pas payé. Hais si ce privilège 
n'était pas joint à sou droit de rétention, il 
n'aurait aucune cause de préférence dès l'in- 
stant qu'il aurait perdu la possession ; car la 
rétention se perd avec la détention de la chose. 
Cependant le privilège lui reste; il peut suivre 
la chose dans le bref délai accordé par la cou- 
tume commerciale [lOj. 

452. El dans la matière même du gage, où 
la rétention et le privilège se louchent de si 
près, leur différence est cepeudant palpable ; 
car si le gagiste est privé de son privilège à 
l'égard des tiers, lorsque, par exemple, il ne 
s'esl pas conformé à l'article 2974 du Code 
civil, il peut avoir contre le débiteur le droit 
de rétention. Enfin, pour terminer la liste des 
exemples, nous verrons plus tard la même dis- 
tinction se produire dans l'aulichrèse; l'anti- 
chrésiste a le droit de rétention contre le débi- 
teur, et non pas contre les tiers [11]. 

433. Ou a cependant fait l'objection suivante : 
« Quand la loi veut favoriser un créancier 



[fl] Casaregis, loc. cit. 
7) Infrà. no 576. Mon comm. des Uypotk., I. 1, 
no 256. Mon comm. du Dépôt, noi 193 et 194. Arti- 
cle 1948, C. civ. 

81 Coins, liv. 18, •', 4. commodali. 
9; Mon comm. des Hypolh., t. 1, no 177. 
10] Mon comm. des Hypotk., t. 1, no 907. Dcla- 
inai re el Lepoitevin, t. 9. n° 417. 
[Il] Infrà, n». 575 et 586. 
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qui n'a pas la possession, elle lui donne un pri- 
vilège. 

» Quand elle veut favoriser un créancier qui 
a la possession, ce qu'elle lui donne est plutôt 
un droit de rétention qu'un privilège; et ce 
droit de rétention a la même vertu que le pri- 
vilège proprement dit : il opère avec la même 
énergie. Le gage, par exemple, ne procure pas 
autre chose qu'un droit <lc rétention. Si la loi 
donne le nom de privilège au droit du créan- 
cier gagiste [1], c'est parce que le droit de ré- 
tention est un vrai privilège. On peut même 
dire qu'il est quelque chose de plus; car il 
réunit la double faveur de la possession et de 
la qualité de la chose. » 

484. Celle doctrine ne me parait pas fondée. 

Les textes, d'abord, la repoussent. 

L'article 2075 du Code civil traite du privi- 
lège; l'article 2082, du droit de rétention. L'ar- 
ticle 93 du Code de commerce se sert aussi du 
mol de privilège, et non du mol de rétention, 
pour caractériser le droit qu'il accorde au com- 
missionnaire. Celle expression n'est pas impro- 
pre, quoi qu'en disent Delamarre et Lepoile- 
vin [2] ; elle est l'expression vraie, légitime et 
universellement consacrée. 

Ensuite, l'esprit de la loi s'oppose à ce qu'on 
appelle rétention le privilège accordé à la pos- 
session ; cor, je le répète, il peut y avoir réten- 
tion sans privilège. 

43a. Laissons donc à ces deux choses leur 
rôle spécial. 

Le privilège c'est lo droit du créancier se 
posant à l'égard des tiers : advenu» créditons 
esterions [3]. 

Le droit de rétention, au contraire, est une 
exception de créancier à débiteur. C'est parti- 
culièrement dans les rapports de créancier à 
débiteur que le droit de rétention prend place. 

436. Pour le prouver, il suffit de rappeler 
quelques texte*. 

Prenons d'abord l'article 3082 qui nous oc- 
cupe. En ire qui existe le rapport que cet arti- 
cle s'applique ;i régler? Entre le débiteur et le 
détenteur du gage. Il n'y est pas question des 
tiers. 

Même observation si nous recourons à l'ar- 
ticle 1948 du Code civil. 

Et tel est aussi le point de vue des lois romai- 
nes. — Lorsque, dit Caïus [4], il est dû quel- 
que chose au commodalairc par le préteur, le 
premier peut proposer une compensation ; et 
l'action commodati contraria est plutôt donnée 
à l'emprunteur quand la chose est déjà rendue 



1] Arl. 5073 ei 3102, n» 2, C. civ. 
'2 T. 2, no 3'JO. 
3] Cnsaregiv toc. cit. 
4] I.. 18. Vj 4. 0.. co 
T>] L. 14. Do dUi 
lie «pont). 

[G] Sur celte loi. 

L. 17, % ult., D,, dvinstit. art. 



et mttuê escept. (I. 3 



(aut ideo de restituenda re cum eo non agatur), 

et que par conséquent l'emprunteur ne peut 
pourvoir à ses intérêts par la rétention de celte 
chose. 

Il s'agit ici d'une action entre les deux par- 
lies contractantes. 

Paul qualifie même d'exception de dol le 
droit de rétention de celui qui, de bonne (oi, a 
fait des améliorations sur la chose d'aulrui : 
sciticet opposita doli mali exceplione [5] ; il sup- 
pose que le propriétaire revendique celle chose 
avec les annexes qui y ont été faites par le pos- 
sesseur, de bonne foi, et que le demandeur se 
prévaut de la règle œdificium solo cedil, et il 
décide qu'il a droit de retenir la chose pour être 
indemnisé do ses frais : ce qui fait dire à Cujas, 
dans son commentaire des Uéponscs de Paul [U] : 
u Sulnptus hos consequi potest per relenlionem 
» atdiflcii, opposita exceplione doli mali, quia 
• dolus est es aliéna jaclura tucrum facere 
n re//e [7j. » 

Marciauus traite une question analogue. Un 
héritier est chargé par (ideicommis de remet- 
tre à un tiers une maisou dans deux ans. Lt 
maison brûle avant l'échéance du Qdéicounnis, 
et l'héritier y fait des réparations. Il a droit de 
la retenir pour être payé de ses dépenses [8J. 

Un le voit, c'est toujours de créancier à dé- 
biteur que la rétention apparaît; et s'il était 
besoin de confirmer cette vérité par d'autres 
citations, on verrait que les textes du droit 
romain qui, à propos du gage, parlent du 
droit de rétention, font toujours allusion à 
cette même situation [9]. La loi unique au 
Code etlatn ob chirograph. pecuniam la dessine 
même en terme exprès ; car ello accorde le 
droit de rétention au gagiste contre le débiteur 
dans un cas où elle le lui refuse contre les 
tiers [10]. 

437. Après cela, je conviendrai que, dans le 
stylo commercial, il a pu se glisser une cer- 
taine* confusion entre le privilège du gagiste et 
la rétention. Les négociants, apercevant dus 
garanties communes à la rétention cl au pri- 
vilège, ont pu se servir d'un mol à la place de 
l'autre. Mais il n'eu est pas moins certain 
qu'en théorie cl en pratique, en droit civil 
comme en droit commercial, il y a une grande 
différence entre la rétention et le privilège [1 1]. 

Qu'un nantissement, par exemple, ne soit 
pas revêtu des formalités de l'article 2074 du 
Code civil dans le cas où l'article 93 du Code 
de commerce les rend nécessaires, est-ce que 
le débiteur pourra nier au créancier le droit 



[8] L. 40, i 1, D.,<&eontf. indebil, 

M 



ySuprà, il» 433. 
[!Ô] Infré, n»»4«2, 403. 

[il] Rciiounrtl reconnaît le» différences théori- 
ques; omis il semble nier les différences pratiques 
( Faiilttti, t. 2, p. 201 ). Mais ou a vu ci-dessus ces 
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de rétention parce que le privilège n'existe 
pas? 

458. Ces distinctions essentielles ont plus 
d'importance que ne le croient certains au- 
teurs, fort recummaudables du reste [1], qui 
n'ayant pas d'intérêt, par la nature de leur 
sujet, à les approfondir^ en ont nié l'utilité. 
Aux preuves que nous en avons données ci* 
dessus, il en est une très-remarquable que 
nous devons ajouter. 

Kn règle générale, le débiteur ne peut pas 
forcer le créancier à vendre le gage. Quand 
bien même la délie serait inférieure à la valeur 
du gage, le créancier est mallre de se retrait 
cher dans son droit de rétention. Le débiteur 
n'a qu'une chose à faire, c'est de payer. Qu'il 
vende, par cxcmplc,s'il trouve un acheteur, la 
chose mise en gage; qu'il eu porte le prix au 
créancier et le désintéresse en entier: le créan- 
cier sera tenu de se dessaisir; mais avant cela, 
il n'est pas possible qu'un débiteur force sou 
créancier à faire la vente du gage. C'est ce que 
décide l'omponius dans la loi G au I)., de 
pignerat. m/. Combattant une opinion d'Altili- 
cinus, qui avait pensé que le créancier gagiste 
pouvait être contraint à vendre cognita causa, 
sur les instances au débiteur, Pomponius dit 
qu'il est .inhumain de forcer le créancier à 
vendre : « Intitumenim creditoretn cogi ven- 
» dere, salit inhumanum est f2]. » 

Mais ce droit fondé sur la rétention sera-l-il 
applicable aux tiers de bonne foi, qui seront 
porteurs de titres exécutoires et qui auront 
intérêt à la mise en vente de la chose? Le 
créancier pourra-t-il leur opposer son droit de 
rétention cl les renvoyer à se pourvoir à leur 
guise? Nullement', du principe que le droit de 
rétention ne peut être opposé qu'au débiteur 
seul*t non aux tiers, il suit que, bien que le 
créancier soit nanti du gage, les autres créan- 
ciers porteurs de litres exécutoires peuvent 
saisir la chose enire ses mains, la faire vendre 
contre sou gré. et la convertir eu prix, sauf à 
lui attribuer préférence sur ce même prix. 

4lî9. A la vérité, des idées contraires se ren- 
contrent dans un arrêt de la cour royale de 
Montpellier du 10 juin 1831, qui décide que le 
créancier nanti du gage ne peut être dépouillé 
par les créanciers qu'autant qu'on lui offre de 
le payer intégralement; et ce point lui a paru 
d'autant plus nécessaire à maintenir dans l'es- 
pèce, que les créanciers saisissants n'établis- 
saient pas que la valeur du gage était supé- 
rieure à la créance; qu'ils étaient créanciers 
postérieurs à la mise en gage. Mais, sur le 
pourvoi en cassation, ce système, beaucoup 
trop absolu, a été singulièrement modilié et 



T1] Rcuooard, loc, cit. 

[ï] Favre prêtent! dans sel Rotionalia ad Pau- 
decl., sur celle loi, que Ti ibonien a falsifié le texte 
de Pomponius ei l'a accommodé h ses idées. Il voit 
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ramené dans des limites plus raisonnables. 

Le demandeur disait : 

Il n'y a pas de loi qui déclare insaisissables 
les objets mis en gage. Or, s'ils peuvent être 
saisis, de quel droit veut-on que la saisie des 
créanciers soit subordonnée à la question de 
savoir si la valeur du gage est supérieure à la 
créance du gagiste? Est-ce que les créanciers 
peuvent savoir autrement que par la vente 
publique quelle est la valeur du gage? 

De plus, la cour royale de Montpellier n'en- 
trave-t-elle pas arbitrairement le droit de saisie 
en disant que les créanciers ne peuvent effec- 
tuer la saisie qu'eu désintéressant le créancier? 
Il faudra donc que les créanciers se constituent 
en avance? Eu ont ils toujours les moyens? Et 
d'ailleurs quel lorl font-ils au créancier gagiste, 
puisqu'ils lui laissent la préférence sur le prix ? 

Nonobstant ces raisons, le pourvoi fut rejeté 
par arrél de la chambre des requêtes du 31 juil- 
let 1852, au rapport de Lasagui. L'arrêt établit 
en principe que le débiteur reste propriétaire 
malgré le gage; que le créancier gagiste ne l'a 
dans sa main que comme un dépùl; qu'il fait 
partie du patrimoine du débiteur commun, et 
que dès lors il peut être l'objet d'une saisie. 

Mais l'arrêt ajoute que cette saisie ne doit pas 
être faite de manière à nuire, soit au dépùl, 
soil au privilège acquis au créancier, et qu'en 
fait, rien ne prouve l'intérêt des créanciers à 
opérer la saisie, puisqu'ils ont laissé ignorer si 
la chose engagée était ou non supérieure à la 
créance du gagiste; que, de plus, ils ont perçu 
le prix de la chose saisie; et que par la ils ont 
enlevé au gagiste sa sûreté, sans le payer ni 
même sans lui offrir de le payer; que, dès lor», 
la cour royale de Montpellier a pu déclarer la 
saisie nulle, et que par là elle n'a pas violé les 
articles 2092 et 2093 du Code civil [3]. 

Cet arrêt conlienl des raisons de, principe et 
des raisons de fait. Le principe est que la chose 
engagée peut élre saisie. Le fait est que la 
saisie a été faite de manière à nuire au gagiste, 
ce qui ne saurait élre. 

Et pourquoi la saisie a-t-clle nui au gagiste? 
Elle, lui a nui parce que Içs saisissants se sont 
emparés du prix, et qu'ils n'ont rien payé, ni 
offert de rien payer au gagiste. 

Cette raison de fait explique lout l'arrêt; 
elle le légitime. On avait dépouillé le gagiste; 
on ne lui avait rien laissé ni sur la chose, ni 
sur le prix. 

460. Mais si nous voulons nous dégager main- 
tenant des faits particuliers de l'espèce, nous 
verrons ressortir de l'arrêt du 31 juillet 1832 
cette vérité, savoir, que les créanciers ont le 
droit de saisir la chose entre les mains du 



dans la loi en question des difficultés que je n'y 
«perçois pas. 
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gagiste, de la faire vendre, d'en faire mettre 
le pris en distribution. 

Et c'est ce qu'a jugé la cour royale de Paris 
par arrêt du 29 juin 1833, confirmé par la cour 
de cassation le 3 juillet 1834 [I]. Celle doctrine 
est bonne; car le droit de rétention n'opère 
que vis-à-vis du débiteur, et non pas vis-à-vis 
des tiers [i], à qui on ne peut opposer aucune 
exception de dol, et qui d'ailleurs ne refusent 
pas au gagiste la supériorité de son privilège. 

46 I . Dalloz, qui défendait devant la cour de 
cassation le pourvoi rejeté par arrêt du 31 juil- 
let I83i, crut devoir ajouter, aux excellentes 
raisons qu'il développa, un argument tiré de 
l'ancien Code de commerce. En effet, l'arti- 
cle 530 porte : « Les syndics seront autorisés à 
» retirer les gages au profit de la faillite, en 
» remboursant la dette; » et l'art. 537 ajoute : 
« Si les syndics ne retirent pas le gage, qu'il 
» soit vendu par le» créancier*, et que le prix 
» excède la créance, le surplus sera recouvré 
» par les syndics; si le prix est moindre que la 
» créance, le créancier nanti viendra à contri- 
>• billion pour le surplus. •> Notez ce mot : le* 
créancier», disait M 8 Dalloz; il ne limite pas le 
droit de vendre au créancier gagiste; il admet 
tous les créanciers, sans distinction, à exercer 
ce droit. 

Mais si nous jetons les yeux sur le nouveau 
Code de commerce, nous voyons dans l'arti- 
cle 548 une modification au texte de l'ancien 
article. Le pluriel de l'article 537 a été rem- 
placé dans l'art. 548 par un singulier. L'argu- 
ment pourrait donc être victorieusement ré- 
torqué. Mais d'autres raisons subsistent; il ne 
faut pas que le gagiste paralyse le droit des au- 
tres créanciers de bonne foi, il ne faut pas qu'il 
détienne des valeurs plus fortes que sa créance. 

46i. Le droit de rétention ainsi expliqué, 
voyons quelle en est l'étendue. 

il est attribué au créancier pour tout ce qui 
lui est dû par le débiteur à raison du gage. Et 
ceci a une portée remarquable. 

Si le créancier a prêté sur nantissement une 
somme d'argent, cl qu'avant la libération du 
gage il ait prêté de nouvelles sommes devenues 
exigibles, le créancier aura le droit de réten- 
tion ; il ne sera forcé de se dessaisir qu'autant 
que la libération du débiteur sera complète; et 
cela, lors même qu'aucune stipulation n'aurait 
affecté ce gage au payement de la seconde 
dette. C'est ce que décide notre article par 
imitation de la loi unique au C, etiam ob chiro- 
grophariam pecuniam pignu* teneripotte [3]. 



11 Dali., 54. 1, 571. Patichtie, 1 celle date. 
V Gmclin, De jure pignorit. $ 53. 
J3J Voy. mon coaim. dci Hypotk., t. 1, n° 250. 
Grenier, des Hypoth.. t. », n« 2«J8 et 314. Cuja», 
sur cet ta loi, dit : • Qui pijjnui necepil ex caïua 

• certe pecunix crédite, etiam id pi|;nus retinere 

• polesl, opposila exceplioue doli mali ex causa 

• allerius pecunic crédite «ine pignore. • 



Pourquoi cependant le gage couvre-t-îl une 
délie à laquelle il n'a pas été nommément 
affecté? Pourquoi n'cst-il pas restreint à celle 
qui porte expressément sur lui? Parce que le 
débiteur serait de mauvaise foi s'il voulait 
retirer le gage avant d'avoir entièrement salis- 
laii le créancier. Propler exceptionem dotimali, 
dit l'empereur Gordien dans la loi précitée. 
Improbe facit debitor, ajoute Cujas [4] ; et son 
injustice doit être châtiée. 

463. Nous remarquerons toutefois une diffé- 
rence entre la loi de Gordien et notre article. 
La loi romaine attribuait le droit de rétention 
à toute espèce de créance, sans distinguer si 
l'origine en étail antérieure ou postérieure â 
la constitution du gage. Notre article est plus 
restreint. Il n'attribue le droit de rétention 
qu'à la créance contractée postérieurement à 
la constitution du gage. Dans cette situation, il 
suppose que si le créancier déjà nanti d'un 
gage n'eu demande pas un second pour fa nou- 
velle dette qui devra être acquittée avant la 
première ou en même temps qu'elle, c'est indu- 
bitablement parce qu'il a considéré le gage dont 
il est déjà saisi comme suffisant pour répondre 
des deux dettes [3]. 

464. Mais, notez-le bien, la disposition dont 
il s'agit ici n'est que pour le cas où la seconde 
dette est exigible au moment où il s'agit de 
purger lu gage. Oit seulement alors que l'é- 
quité de sa disposition ne comporte pas d'objec- 
tion. Comment alors le débiteur pourrait-il être 
admis à dire : Je reconnai* que je vous doit 
l'une et l'autre tomme ; mai* je veux retirer te 
gage en roua payant teutement la première? 
Une telle exception ne serait elle pas cho- 
quante [6]? Fourrait-on tromper l'espérance 
du créancier et admettre le débiteur à diviser 
ses deux dettes et à réclamer son gage "sans 
payer tout ce qu'il doit [7]? 

465. Ceci entendu, il faut savoir cependant 
que le deuxième paragraphe de notre article, 
étant fondé sur l'exception doli mali, n'est 
opposable qu'au débiteur; et la consliiulion de 
Gordien déclare expressément que la rétention 
ne milite pas contre les créanciers de bonne 
foi [8]; ce qui, pour le dire en passant, achève 
de mettre en lumière le caractère que nous 
avons attribué au droit de rétention. Il en 
est de même dans l'esprit de notre article. Le 
créancier ne pourrait certainement passe pré- 
tendre privilégié contre les tiers, à moins qu'il 
n'eût rempli les formalités prescrites par l'ar- 
ticle 2074 du Code civil, il ne pourrait pas 
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Berlier, Motifê, Fcnet, t. 15, p. 508. 
Berlier, dise, au conseil d'État (Fcnet, l. 15, 
r . 108). 
\7) Berlier. Motif» (loc. cit.). 
[8j Cuja», loc. cit. l) 0 ncau, sur la loi 1, C, etiam 
ob chirotjmph., W 4. 
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davantage leur opposer le droit de rétention [1]. 

460. Ces idées sont applicables en droit com- 
mercial toutes les fois que, d'après l'article 93 
du Code de commerce, la rédaction d'un acte 
conforme aux dispositions de l'article 2074 est 
nécessaire. Alors, point de privilège, point de 
rétention contre les tiers. 

407. Il en est autrement alors que la preuve 
du gage n'est assujettie à aucune formalité so- 
lennelle et que la certitude de son existence dé- 
pend des circonstances ; ce qui , en matière 
de commerce, est le cas le plus fréquent. En 
effet, dans l'usage, on suppose que les secondes 
sommes versées n'ont été avancées par le créan- 
cier qu'en contemplation du gage dont il était 
déjà nanti, et que les parties ont entendu que 
le nantissement couvrirait tout ce qui était dù 
au moment du règlement de compte. Telle 
est la pratique commerciale ; elle n'est nulle- 
ment contestée dans les cas de consignation 
exempts de l'empire de l'article 2074. Nous en 
avons vu ci-dessus des exemples notables [2]. 
Toutes les fois que, dans ces cas, un négociant 
est nanti d'un gage, il est sous-entendu que 
toutes les avances ultérieures se portent sur ce 
gage et l'affectent nécessairement. 

468. Voyons maintenant dans quels cas cesse 
le droit de rétention. 

Le premier est celui d'abus de la part du 
créancier clans l'usage de la chose donnée en 
gage. Le débiteur a alors l'action pigneratice 
pour se la faire rendre même avant d'avoir 
payé [3]. C'est ce qui résulte de notre article et 
ce qu'Ulpicn décide formellcmcnldans la loi 24, 
$ 3, D., de pigner. act. Le gage est dissous, dit 
ce jurisconsulte, et il est dissous sur-le-champ : 
« Quare si prosliluit'ancillam, vel aliud impro- 
» batum facere cocgil, illico pignus ancillae sol- 
» vitur. » 

Dans l'espèce prévue par Ulpien, la thèse est 
celle d'une femme esclave mise en gage et que 
le créancier a prostituée. Il ne faut pas croire, 
avec quelques auteurs [4], que la dissolution du 
gage est restreinte au seul cas où le créancier 
fait de la chose un usage contraire aux lois et à 
l'honnêteté. La pensée d'Ulpicn doit être éten- 
due à tous les cas où l'abus met la chose en péril. 

409. Le second cas qui fait cesser la réten- 
tion est celui où le débiteur paye au créancier 
l'intégralité de ce qu'il lui doit en capital, in- 
térêts cl frais. Omnit pecunia exaoluta esse 
débet ut nascatur pigneratitia actio [S]. 



[1] Durnnion.i. 18, do 567. Zacharia;, «.3, p. 172, 
noie 5; odit. belge, t. i'i 

2] Suprà, n°« 148, 217, 221, 222,223, 227. 
3j l'olhicr, n° 5) . 

[4] Schilling, % 223, n» 8, noie 7, add. 2; el 
Fnvrc, linlion.. sur la loi précitée 
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Ulp., I. 9, §3, D., de pign. act. 
N" 470. 

Favre, »ur la loi précitée. Infrà, n° 538. 

L. 5, 2 et 3, el I. 6, D., do pign. et kypoth. 



Nous disons qu'il doit payer la totalité de ce 
qui est dù. En effet, un payement partiel serait 
insuffisant. Le gage est indivisible, comme nous 
le verrons par l'article suivant [6]. 11 répond 
pour le tout de chaque partie de la dette. Lors 
même que la plus grande partie de la dette au- 
rait été payée , le créancier serait en droit de 
retenir le gage pour le restant. Pignut toium 
et in aolidum durât, disent les docteurs [7]. 

470. Que si, au contraire, la dette a été en- 
tièrement payée, le gage manque de cause pour 
l'avenir, et, l'obligation principale ayant pris 
fin, l'accessoire doit, par une conséquence né- 
cessaire, s'évanouir [8]. Le gage cesse donc, et 
cesse ip$o jure : « Qui ipso jure liberatur 
pignus. » dit Cujas [9]. L'action pigneratice a 
pour but d'obtenir alors la restitution. 

471. Au payement il faut assimiler tout ce 
qui . d'après les principes ordinaires du droit, 
équivaut à payement [10] : la compensation, la 
novation, etc., etc. 

472. Si, du reste , la novation était accom- 
pagnée d'une réserve expresse pour le main- 
tien du gage, il faudrait respecter celle volonté 
des parties, et l'action pigneratice en restitu- 
tion manquerait de base [11]. 

473. La renonciation du créancier au gage 
qui lui a été donné fait aussi cesser la rétention 
et donne ouverture à l'action pigneratice. Et 
generalitrr. dit Ulpien, dicendum erit, quoties 
recedere voluit creditor a pignore , videri et 
tatitfactum... licetin hoc deceptus fit [13]. 

474. On demande si le créancier est censé 
avoir renoncé alors qu'il est resté trente ans 
sans réclamer son dù , el si par suite le débi- 
teur, se prétendant libéré, a droit au reirait de 
la chose? 

La négative nous parait certaine. Le débi- 
teur, en laissant le gage dans les mains du 
créancier, a perpétuellement reconnu son droit, 
et celui-ci n'avait rien à faire pour le sauve- 
garder. On rte peut donc lui opposer ni pres- 
cription, ni renonciation implicite équivalant 
à prescription [13]. 

Au surplus, nous reviendrons sur ce point 
dans notre commentaire de l'article 2087 du 
Code civil [1 4]. Il est plutôt de nalure à trouver 
sa place dans l'anlichrèsc que dans le gage 
mobilier. 

473. Dans le droit commercial, on appelle 
du nom de revendication le reirait. de la chose 
des mains du gagiste [15]. Celle dénomination 



L. 43, D., de tolut. 

[9] L. 40. § dernier; I. 3 el I. 12, $ 5, I).,r/e pign. 
quœ potiore» art. ( ftesponi. Papin, lih. 3). 
'101 Ulp., I. 9, S 3, D., de pfgn. act. 
1 Ulp., I, 11, g I, D., de pign. act. 
Ulp., I. 9, $ 3. D., de pign. Pothier, n» 50. 
Diiranion, t. 18, n« 553. 
Infrà, w 551. 
Arg. de Pari. 575, C. de 
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n'csl pas déplacée; car lu débiteur qui s'est 
libéré exerce son droit de propriété, et la re- 
vendication n'est que le droit de propriété mis 
en action. 

476. L'action en restitution de la chose en- 
gagée n'est pas sujette à prescription [1]; car 
le créancier qui a commencé à posséder comme 
gagiste est censé continuer à posséder à ce 
litre [S]. 

477. Il on est autrement lorsque le débiteur, 
après avoir payé tout ce qu'il doit, ne retire 
pas le gage. Le payement a fait commencer 
un nouvel état de choses. La cause de la pos- 
session est changée; ce n'est plus comme ga- 
giste que possède le créancier; il n'y a plus 



DU GAGE. 

qu'une action ordinaire et personnelle pour 
retirer la chose, action qui s'éteint par trente 
ans [3]. 

478. Si le créancier ne possède plus la chose 
engagée , l'action se prescrit par le laps de , 
trente ans. Ce laps de temps fait supposer que 

le débiteur s'est libéré, et que tout a été soldé 
et acquitté de part et d'autre [4]. 

479. La prescription de trente ans aurait 
également lieu si le débiteur avait prouvé que 
la chose dont il demande la restitution a péri 
par la Taule du créancier. Toutes les actions se 
prescrivent par trente ans [tS]. Il n'y a pas 
d'exception pour celle-ci qui n'est qu'une ac- 
tion pour la réparation d'une faute. 



Article 2083. 

Le gage est indivisible nonobstant la divisibilité de la dette entre les héritiers du 
débiteur et ceux du créancier. 

L'héritier du débiteur, qui a payé sa portion de la dette, ne peut demander la resti- 
tution de sa portion dans le gage, tant que la dette n'est pas entièrement acquittée. 

Réciproquement, l'héritier du créancier, qui a reçu sa portion de la dette, ne peut 
remettre le gage au préjudice de ceux de ses cohéritiers qui ne sont pas payés. 
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480. Le gage est indivisible [61 : inditisa 
pignons causa est, dit l'apinien [7]. C'est en 
vertu de ce principe quo nous avons vu ci- 
dessus le payement partiel impuissant pour 
libérer le gage partiellement. 

Ce que le débiteur ne saurait faire en vertu 
de son propre droit, ses héritiers, qui le repré- 
sentent, ne peuvent le faire eu verlu du droit 
qu'ils tiennent de lui. Si donc il laisse plusieurs 
héritiers, celui d'entre eux qui aura payé sa 
part ne sera pas fondé à réclamer ta reslilution 



de sa part du gage. Le gage ne doit sortir des 
mains du créancier qu'autant que la dette est 
entièrement acquittée. 

481. l'eu importe que la dette soit divisible 
de sa nature. Le créancier ne refusera pas de 
reconnaître celle divisibilité en recevant la 
pari afférente que l'un des héritiers vient ver- 
ser dans ses mains; niais il retiendra tout le 
gage pour le surplus, parce que le gage ré- 
pond, dans chaque partie et dans sa totalité, de 
chaque partie de la dette [8]. 



[Il L. 10 et 12, C, de pign. ad. Infrà, n« 542. 

PJ Mon comni. île la Prescription , I. 2, n° 470. 
Je ci'c Ira autorités. Jungc Poihier, n° 55. 

[5] Non connu, de la Pr**cript. % t. 8, n» 480. 
DoMro-Ponltaiui t. G, p. 850, n° 0. 

[41 Mon comni. de la l'nncript. , l. 2, n" 478. 
Id. du Prêt, n» 05. Id. du Depot, n« 74. 



(51 Poihier, n» 55. Mon coinm. du Prit, a° 1)5. 

[<ij Poihier, iv» 43. Arrêt de Provence du 21 juin 
1672 Boniface. 4, H, 1 1. 2. Infrà, n» 558. L. », $ 3, 
D., de pign. itcl. Supra, n» 4oU. 

[7] I.. G5. D., de end. (lib. 8, Quœtt.), 

[8] Pot hier, n» 44. 
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482. Réciproquement, le décès du créancier 
et son remplacement par ses héritiers n'auto- 
risent pas l'un de ceux-ci, lorsqu'il a reçu sa 
part de la délie, à remettre une partie du gage, 
au détriment de ses cohéritiers. Le nantisse- 
ment ne se divise pas. 



483. Comme le gage est assimilé à un dépôt 
par l'article 21)79, le créancier qui veut faire 
la restitution du gage aux hérilers du débi- 

i leur décédé doit suivre les règles indiquées 
au litre du Dépôt par l'article 1939 du Code 

! civil [1]. 



Article 2084. 

Les dispositions ci-dessus ne sont applicables ni aux matières de commerce, ni aux 
maisons de prêt sur gage autorisées, et à l'égard desquelles on suit les lois et règlements 
qui les concernent. 

SOMMAIRE. 
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484. Le commerce se lie à des vues supé- 
rieures de politique et d'adminislralion [2]; il 
a des règles propres, cl il ne faut pas Irop 
étroitement l'enlacer dans celles du droit civil. 
Notre article lui réserve donc ses droits [3]. 
Nous avons vu ci-dessus, dans noire commen- 
taire de l'article 2074, quelle en est l'étendue. 
Ce point est de la plus haute importance. Mais 
les développements que nous lui avons déjà 
donnés nous dispensent de nous y arrêter plus 
longtemps. 

488. Notre article met aussi dans une situa- 
tion particulière les maisons de prêt sur gage 
autorisées. 

L'origine de ces maisons est loul italienne. 
Au xt° siècle, l'usure faisait des maux infinis 
eu Italie, tellement que, dans l'espace de trois 
ans, les intérêts égalaient le capital [4]. Un 
moine italien, nommé Itamabé de Terni, de 
l'ordre des Frères mineurs, conçut l'idée d'or- 
gAuiser une sorte de hauque de prêts graluils, 
formée avec les capitaux versés par tles per- 
sonnes charitables, et destinée à venir en aide 
aux pauvres emprunteurs. Celle idée, émise 



!1 Mou eumm. du Dépôt. 
2] Gary, oral, du tribunal. Fcnet, t. 15. p. 210. 
|ô] Sur la proposition du tribunal. Fcuei, t. 15, 
p. 199. 

£41 Dcltica, Mitcell. eeelti. Di»c. 36, n<> I. 
[K] Oeluca. Delocia monlinm, c. I, D* 3. 



dans la chaire, se réalisa pour la première fois 
a Pérouse vers 1430, sous les auspices de 
Barnabe de Terni; on donna à celte fondation 
le nom de monte <li pietà, muul-dc-piélé. Ce 
mol, tuont , est une expression figurée qui 
signifie une réunion de capitaux formée avec 
l'assentiment de l'aulorilé pour un intérêt pu- 
blic pq. 

Bientôt les monls-de-piété se multiplièrent 
en Italie; ils se répandirent dans les princi- 
pales villes italiennes vers la seconde moitié du 
xv e siècle et au commencement du xvi*. 

Les papes les prirent sous leur protection; 
le concile de Trente les encouragea et les re- 
commanda au zèle des évéques [6]. On les 
considérait comme des fondations pieuses : 
sacer tnont pietati» [7J; cl les jurisconsultes [8] 
comparaient le mont- de-piété de Rome au 
temple de Jérusalem qui recevait les dépôts 
des veuves et des pupilles [9]. I!s curent cepen- 
dant leurs adversaires et même leurs diffama- 
teurs [10]. Des théologiens, scrupuleux à ou- 
trance sur le fait du prêt a intérêt, ne virent 
en eux que des fondations illicites. Mais ces 



[fi] Ses» 22, c. 11, De rvf. Durand de Maillanc, 
v 1 Mont-dt-piété. 

71 Deluea, toc. cit., n™ 10 et 11. 
8] Id 

9] Macchab. 3 

lu] Ma préface du Prêt. 
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exagérations ne nuisirent pas à leur dévelop- 
pement. 

De l'Italie, ils passèrent en Allemagne, dans 
les l'ays-Bas, en Hollande. Ils eurent en France 
moins de faveur. On ne les accueillit que dans 
les villes méridionales voisines de l'Italie. 

486. Le but des monts-de-piélé était de 
prêter aux pauvres, cl, à cause de cela même, 
de ne prêter que sur gages, afin que le capital 
ne fut pas épuisé par les non -recouvrements. 
Si, à l'échéance, l'emprunteur ne payait pas, 
on vendait les gages, et avec le produit on 
payait te mont-dc-piéléj le reste se rendait à 
l'emprunteur. Quand l'emprunteur venait re- 
tirer son gage, on lui retenait une modique 
somme, non à litre d'intérêt, mais pour l'en- 
tretien des employés et les Trais d'administra- 
tion [1J. 

487. Comme la piété des fidèles n'était pas 
suffisante pour entretenir par des mises gra- 
tuites la dot des monts-dc-piclé, ces établisse- 
ments lurent contraints plusieurs fois d'em- 
prunter à intérêt, et, par conséquent, de se 
faire payer des intérêts par leurs propres em- 
prunteurs. Alors des abus graves faussèrent 
la pensée primitive de l'institution. L'usure, 
qu'on voulait épargner aux pauvres, prit son 
siège officiel dans les monts -de -piété eux- 
mêmes; il fallut que l'autorité papale intervint 
pour uietlre des bornes à ces spéculations con- 
traires au bien public. Grégoire XIII, par un 
bref de 1580, défendit aux monts -de- piété 
d'emprunter à des intérêts usuraircs qui, en 
définitive, retombaient sur les pauvres. Tout 
ce qu'il leur permit, ce fut de recevoir de l'ar- 
gent de certains négociants, qui, au lieu de 
mettre des fonds dans leur commerce pour en 
retirer de gros profils, aimeraient mieux les 
colloquer charitablement dans les monts de- 
piété, au taux de 4 pour cent [2]. 

488. Nous avons dit que la France n'avait 
pas accueilli avec le même élan que l'Italie les 
monts-dc piété. Ou essaya de les y introduire 
sous Louis XIII [3]. La tentative n'eut pas de 
succès. L'archevêque de Paris, assisté de dix- 
huit théologiens des plus célèbres, y vil des 
empêchements. Kn 164.1, la première année 
du règne de Louis XIV, le gouvernement repril 
l'idée de pareilles créations. Reconnaissant , 
d'une part, que : « le trafic de l'emprunt et 
» du prêt d'argent était très utile et trèsné- 
» cessairc dans ses États, » et que, de l'au- 
tre : « la pratique de l'usure était très perni- 
» cicuse [4], » il vil dans les monts-de-piélé 
un moyen convenable de soulager les emprun- 
teurs cl d'abolir le criminel usage des usures. 



I] Durand de Maillane, tac. cit. 

'fj Id. 

3] Février 1020 Brillon, v» Mont-de-piété. 

A\ Id ,, loe. cit. 

(51 Brillon, v» Mont-depiitô. 

[0] Loc. cit. 



Une déclaration de 1643 en prescrivit l'établis- 
sement dans tout le royaume. Mais la régente 
Anne d'Autriche la fil révoquer [5]. Les opi- 
nions n'étaient pas mûries sur ces établisse- 
ments charitables, cl le jugement qu'on en 
portait se peint à merveille dans celle défini- 
lion donnée par Brillon des monls-de-piété : 
< Pieuse, arare et utile invention, qui a ses 
» partisans et ses critiques [fi], n 

489. Ce ne fut que sous le règne de Louis XVI 
que, par lettres patentes du 9 décembre 1777, 
le gouvernement constitua le mont-dc-piété de 
Paris [7]. 

490. Le régime actuel des monts-de-piélé est 
déterminé par le décret du 24 messidor an XII. 
C'est là qu'on trouve ce qui concerne les con- 
ditions et formes des prêts, les dégagements et 
revendications des objets donnés en nantisse» 
ment, la forme de la vente de choses engagées. 

491. Les monts-de-piélé sont exclusivement 
dans l'intérêt des pauvres [8]. Un avis du con- 
seil d'Etat du 6 juin 1807, approuvé par l'em- 
pereur le 12 juillet suivant, défend d'y intro- 
duire la spéculation, et de les constituer par 
actions au profil d'étrangers. Les monts dc- 
piété ne doivent se proposer que la bienfaisance 
publique, et ce serait les détourner de leur but 
que d'y associer des capitaux ayant en vue le 
partage de bénéfices. Il ne peut par conséquent 
être accordé de monls-de-piété qu'aux villes 
où la caisse municipale cl celle des hospices, 
ou l'une des deux, fournissent un capital suffi- 
sant à la mise en action de rétablissement. 

492. Les monts- de- piéle ont le monopole 
public des prêts sur gage. Nulle maison de prêt 
sur gage ne peut être établie qu'au profit des 
pauvres et avec l'autorisation du gouverne- 
ment [9]. Ce n'est pas que la loi prenne om- 
brage des prêts sur nantissement faits par les 
particuliers pour leurs affaires ou pour leur 
commerce. Elle aurait été déraisonnable si elle 
avait enlevé au crédit celle base si commode et 
si fréquente d'opérations importantes. Mais ce 
que la loi défend, c'est l'ouverture publique 
d'une maison de dépôt où, sur la foi d'un sim- 
ple individu, sans garantie, sans autre surveil- 
lance que celle qui résulte de l'action ordinaire 
de la police, une foule de citoyens, pressés par 
le besoin, appelés par une indication expresse, 
vonl déposer, sur un récépissé non authentique, 
une portion souvent considérable de leur pro- 
priété [10]. Il est facile de sentir (disait l'orateur 
du gouvernement en présentant au corps légis- 
latif le projet de la loi du 16 pluviôse an xu) que 
si, en général, toutes les transactions sociales 
doivent être libres, il en est auxquelles l'intérêt 



[7] Merlin, Hép., v-> Mont-dé piété, 
[fi] I,. du 18 pluviôse an xu. 
[9] L. du 18 pluviôse on xu. An. 411, Code 
pénal. 

[10]Arrétdu parlement de Paris du 1** mars 1044. 
Brillou, v» Gogo, n° 3. 
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commun prescrit de donner des règles spé- 
ciales plus sévères, et dans lesquelles l'au- 
torité protectrice doit en quelque sorte in- 
tervenir pour garantir la faiblesse rie l'oppres- 
sion, l'ignorance de l'erreur, pour soustraire 
le besoin à la cupidité et la misère à la spolia- 
tion [1], 

493. On voit par là que la sage prohibition 
dont il est ici question n'a rien d'inquiétant 
pour le commerce ; les prêts sur nantissement, 
qui sont l'âme des opérations de place en place, 
n'en sont nullement affectés. Il n'y a pas, en 
effet, la moindre comparaison à établir entre 



[1] Rêpert. «le Merlin, v» Maisons de prit sur 
nantissement . 

[2] Ch. Diipiii, Forer» prorluclire* et commerc. 



les maisons de prêt sur gage cl les maisons de 
banque qui prélent avec les sûretés exigées 
par la prudence et autorisées par la loi civile 
el commerciale. 

49Î. Les monts-de-piélé sont très-utiles. 
Mais, à côté de leurs avantages , ils ont des 
inconvénients que les économistes ont signa- 
lés [9). On regarde leur régime comme suscep- 
tible de notables améliorations. Nous ne nous 
occuperons pas ici de ces questions. Elles tien- 
nent à l'économie politique cl à l'administra- 
tion ; elles seraient déplacées dans un livre de 
jurisprudence. 



de ta France. De Watievillc, De* mont* de-piHé en 
France, 1810. Blnisc, De* mont*-dv pielr en France. 
ArnoulJ. Situât, des montsde pielà en Hetgiane. 
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CHAPITRE II. 



DE L'ANTICHRÈSE. 



Article 2085. 
L'antichrèse ne s'établit que par écrit. 

Le créancier n'acquiert par ce contrat que la faculté de percevoir les fruits de l'im- 
meuble, à la charge de les imputer annuellement sur les intérêts, s'il lui en est dû, et 
ensuite sur le capital de sa créance. 

SOMMAIRE. 



497. 
498. 

499. 

500. 
501. 
502. 
503. 



495. De l'antichrèse. Son caractère. 
Signification du mot anticlirèse. 
Dispute do Sauroaise avec le* jurisconsultes sur ce 
point de grammaire. Vinnius partage l'opinion 
de Saumaise qui est très-vraisemblable. 
L'anltchrèsc n'engendre pas de droit réel. 
Définition de l'antichrèse par Marcianu». Quel est 

son caractère distinctif? 
Comment elle se concilie arec les lois relatives aux 

taux de l'intérêt. 
Suite. 
Suite. 

Le droit canonique la condamne. 
Il y fait cependant quelques exceptions. 
Les prohibition* du droit canonique furent reçues 
en France par le droit commun; l'antichrèac, 
autrement appelée mort-gage, n'était pas géné- 
ralement pratiquée. On n'admettait que le vif- 
gage. Il y avait cependant quelques provinces ou 
il en était autrement. Caractère que le mort-gage 
y revêtait. 
501. Des contrats appelés engagements. 
Leur caractère. 

505. Des gagières. 

506. Du contrat pignoratif. 

507. La vente a réméré est quelquefois appelée contrat 

pignoratif. Mais cette dénomination est impro- 
pre. 

508. Définition du contrat pignoratif distinct du réméré; 

c'était, autrefois, une anticlirèse déguisée. 

509. Il y avait des pays où le contrat pignoratif était 

permis. 

510. Suite. Son caractère dans le Lyonnais. 

511. Résumé. 

512. L'antichrèse a été introduite dans le Code civil par 

amendement. 

513. Définition de l'antichrèse. 

Différences qui existent entre elle et le gage. 

514. De la preuve de l'antichrèse. 

515. Suite. 



516. Caractère de l'antichrèse, telle qu'elle existe dans 
le Code civil. 

Ol7. Iles personnes capables pour constituer l'antichrèse. 

518. De l'usufruitier. 

519. Celui qui n'a que le pouvoir de faire des actes d'ad- 

ministration peut-il constituer une aulichrèse? 

530. De la femme séparée de bien». 

521. Suite. 

522. Quiconque peut disposer de la chose peut la donner 

à anticlirèse. 

523. Si la femme qui s'est réserve le droit de veudre sa 

dot est censée avoir le droit d« la donner à 
anticlirèse. 

524. L'antichrèse ne confère pas de droit réel. Elle n'en- 

gendre pas droit de suite; elle ne confère qu'un 
droit de rétention. 
535. Différence de l'antichrèse avec le bail et l'usufmit. 

526. L'antichrèse est réputée meuble. 

527. L'antichrésislc peut passer des baux d'une durée 

ordinaire. 
Pourrait-il faire un bornage? 

528. Pourquoi l'antichrèse, quoique licite aujourd'hui, 

affeclo quelquefois les formes des contrats d'alié- 
nation. 

529. Esprit de ces dissimulations et conséquences qu'elles 

doivent avoir. Elles doivent être respectées, à 
moins qu'elles ne cachent île» fraude*. 
510. Condition nécessaire pour que l'impignoralion ail 
des rapports avec la vente. 

531. Les tribunaux ont un pouvoir souverain pour ap- 

précier si l'acte est vente ou impignoralion. 
Sri. L'antichrèse contient une dation en payement. 

533. Comment l'anlicbrésistc peul se procurer la per- 

ception des fruits. 

534. Des conventions relatives aux fruits et de* forfaits. 

535. Du règlement de compte entre l anlicbrésiste et le 

débiteur. 

536. Suite. 

537. Suite. 
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495. L'antichrèse est le nantissement des im- 
meubles [1]; nantissement mi generis et que 
le Code civil a bien fait de disliuguer du nan- 
tissement des meubles, non-seulement à raison 
de l'objet qui fait le siège du contrat, mais à 
raison des droits qui sont attachés à l'an tichrèse. 
Sou caractère et son utilité principale sont que 
le créancier se paye par ses mains sur les 
fruits [2]. Nous avons dit ci-dessus comment 
les Grecs eu fournirent l'idée aux Romains. 
Ceux-ci, eu l'adoptant, la lièrent au pignus, et 
en firent découler l'action pigneratice [3]. 

496. Le mot grec antichrèse signifie, suivant 
la plupart des jurisconsultes, l'usage donné au 
créancier par réciprocité : muhms pignoris 
ususpro credito. Saumaise ajelé les hauts cris 
sur celle définition du mot grec antichresis [4]. 
Il prétend que ces jurisconsultes n'ont pas su 
ce que c'est que l'antichrèse; et il demande 
hardiment aux docteurs du droit civil la per- 
mission de leur apprendre, lui qui n'est pas 
docteur, ce qu'ils devraient ne pas ignorer. 
L'aiitichrèse n'est, suivant lui, qu'un prêt ré- 
ciproque, contrarium mutuum. Le débiteur 
qui a reçu de l'argent fait, de sou coté, un prêt 
au créancier, en lui livrant une chose dont il 
perçoit les fruits en compensation des usures. 
Le créancier a prêté; le débiteur a contre- 
prêté : aller mutuat, aller remutuat. 

Cette discussion grammaticale a occupe de 
très-graves auteurs, et Vinnius a prêté à Sau- 
maise l'autorité de son nom [8]. Noodt, au con- 
traire [61, soutient que Saumaise n'est pas dans 
le vrai, cl qu'il est blâmable de s'être mêlé, 
sans y être obligé, de choses qu'il ne connais- 
sait pas [7]. D'après Noodt, il est bien difficile 
de croire que l'anlichrèsc puisse être assimilée 
à un prêt {mutuum). Marcianus eu fail une va- 
riété du nantissement : cum pignus Bit ; et tous 
les textes semblent lui maintenir ce caractère. 

J'avouerai cependant que le système de Sau- 
maise cl de Vinnius me parait bien séduisant 
et bien ingénieux. En voici le court résumé : 

il ne faut pas confondre, disent-ils, l'anli- 
chrèsc avec le gage accompagné du pacte d'an- 
tichrèse. I/antichrèse est un contrat qui par 
lui même u'enlratne pas impiguoration de la 
chose; elle n'a qu'un but, c'est d'opérer un 
prêt mutuel. Rien n'empêche cependant de 
joindre à ce prêt une impignoration de l'im- 



[1] Chnuveaii, i. 4, n" 3119. Loi du 92 frimaire 
an vu, arl. 13 et f>0, \ S. 
[2] Hevin inr Frain, p. 310. 

[3] Marcianus, I. 33,D.,rfe pigner. ait. Paul, I. 8, 
D.. in quibut eau». pignu$. 
4] De modo utur., p. 618. 
5] Qnmst. select., 2, 7. 
6] II, observât. 9 et 10. 
7] Loc. cit., obs. 10. 



meuble doni les fruils se compensent avec les 
intérêts. Celte convention doit être respectée; 
elle est valable, el elle donne au créancier une 
sûreté dans la chose que la simple antichrèse ne 
lui procure pas. Ces nuances se trouvent bien 
marquées dans les textes; il sunil d'y taire at- 
tention. L'an tichrèse pure et simple est for- 
mulée dans les lois 11, $ 1, D., de pignorib., 
et 14, C, de listais. Le gage avec pacte d'au- 
lichrèse trouve son exemple dans la loi 17, C-, 
de usuris , el dans la loi 39, 1)., de pign. act. 
Quand le gage esl constitue avec pacte d'anli- 
chrèse, c'est la chose même qui esl le siège de 
l'impignoralion. Mais quand il n'est intervenu 
qu'un simple contrai d'anlichrèse , la chose 
n'est pas affectée «le plein droit. Voyez, en effet, 
Marcianus, dans la loi 11. $ 1, D., de pignorib. 
Il se garde bien de dire que la chose est enga- 
gée par l'anlichrèsc. Il dit que la possession 
lient lieu de gage au créancier. Relinct posses- 
sionem pignoris loco. La chose même n'est donc 
pas engagée [8]. 

Je le répète : tout cela procède d'une très- 
fine observation. Pour mon compte, sans pren- 
dre parti sur la discussion grammaticale que 
Saumaise a soulevée, je suis très-porté à croire 
que l'anlichrèsc, par elle-même, différait pro- 
fondément du pignus : non pas qu'à l'égard 
du débiteur, elle n'eût des affinités très-grandes 
avec W pignus ; car l'on en fil découler l'action 
pigneralice ; mais , en ce qui concerne les tiers, 
je ne crois pas qu'elle ail élé investie du droit 
réel qui appartenait au pignuê proprement dit. 
A ce point de vue, la distinction de Saumaise 
el de Vinnius esl pleine d'intérêt. Elle explique 
pourquoi nous retrouvons dans le Code civil 
l'antichrèse destituée du droit réel. 

497. L'anlichrèsc esl très-bien caractérisée 
par Marcianus [9]. Le débiteur donne au créan- 
cier la jouissance d'un immeuble; celui-ci en 
perçoit les fruils au lieu des intérêts, et retient 
la possession loco pignoris, jusqu'à ce que ce 
qui lui esl dû lui soit payé. Le propre de l'anti- 
chrèse c'est la compensation des fruils et des 
intérêts. Telle esl sa loi [10]. Quand on stipu- 
lait que les fruits seraient perçus en extinction 
du capital [11], ce n'était pas le contrat d'an- 
lichrèse [12], c'étail le piguu» ordinaire [13]. 
Voct a donné de l'antichrèse une description 
très-bonne à rappeler : « Prajcipue probalum 



81 Saumaise, p. 020 et 020. 
'.>] L. 11,$ I, D., de pignor. et kypoth. 
[10] Cujas, sur les Décrétâtes, t. 20. Infrà, n«»503 
el JI3. 

[11] L. I et 2. C. de pigner. act. L. tilt., C, loc. 
cit. Modeslin, I. 39, D., de pign. act. 
[12] Cujas, loc. cit. 

[13] Cujas, toc. cit. Championnière et Rigaud, t. 4, 
n- 31 20. 
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» in pignorihus pactum anlichrcseos, quo id 
» agilur, ni créditer ulalur piguorc vicein in 
» usuraruui. doncc dcbitum solulum fuerit, 
» sivc ipsc aides iuhahilando, fundosvc coleudo, 
>• perciperc fruclum, aul militaient vclit, sivc 
>» aliis elocarc [!]• » 

Quelquefois, du reste, le mot anticiirèse se 
prend pour la chose engagée, quelquefois pour 
la convention par laquelle la chose est enga- 
gée [S]. 

498. [/opinion la plus généralement accré- 
ditée parmi les jurisconsultes [3] est que l'anli- 
chrèse ne fut pas affectée chez les Romains par 
les événements qui modérèrent le taux des in- 
térêts. Les fruits de la chose, alors même qu'ils 
étaient plus considérables que les intérêts de la 
créance, n'en étaient pas moins perçus en tota- 
lité par le préteur [4]. La raison que donnent 
ces jurisconsultes, est, d'après les textes, que 
les revenus des immeubles ont quelque chose 
d'aléatoire. Quelquefois ils sont nuls ou de très- 
minime valeur, et la chance des mauvaises an- 
nées doit compenser la chance des bonnes [3]. 
« Obtentu majori* percepti emolumenti, propler 
» incertain frucluum ecenfum, reêcindi placita 
h non ponnuHt. » Ce sont les paroles de l'empe- 
reur Philippe [G]. 

499. Toutefois, s'il était certain que les fruits 
fussent supérieurs aux usures, si celle incerti- 
tude dont parle Philippe disparaissait, Doncau 
pense, sur le fondement de la loi 1, § 3, au I)., 
de pitjnorib., que la convention élait exces- 
sive [7]. Nous reviendrons, au n° 868, sur le 
point de droit. 

500. Justinicn.prenantcn considération l'étal 
des agriculteurs dans les provincesde la Thrace. 
défendit aux créancier! de faire des contrats 
d'aniiihrèse avec eux [8]. 

801. Le droit canonique fut plus sévère. Il 
condamna l'anlichrésc. Compenser les fruits 
avec les intérêts, c'eùl été supposer que des 
intérêts pouvaient être stipulés, et le droit ca- 
nonique n'admettait pas celle possibilité [9]. 
Le pape Martin V fut obligé de s'élever derc- 



[I] De pign. et hijpoih., n« 85. Voy. aussi Cnjas, 

Ilf,«ftt*riwf. 89. 

[2] Nooili. lac. cit., 9 : « Anltchrcsin modo accipi 

• pro rc q-ix m notichreatii daiur. modo pro con- 

• vMiione qua antichrrih eonttituitnr. • 

[5] CnjflS, sur la nuv. 08, el OWra/., III, 35. 
l.oysrau. fJrjHcrp.. 1 , 7, 1J el 13. 
4] L H cl I*. C, de unur. 
r> ijttjns, inr la novelle 32. 

fi) L. 17, f... de unir. Infrà . il" 557. 
7] Sur la loi 17. C. de mur., u» 4. 
8j Novell* 38. 

':>] Décret. Gregor.. lib 5, (il. 13, c. 2. de utur. 
Cujnv sur les Décréinles, lit 2'J, cl De frndi*, c. |, 
Dumoulin, Den ttturet, q 88. Lnyscau, Déguerp., 
liv. 1 , ch. 7, n n 15. 

[lu] Di!cao[;c, v Pignui mortuiim. 

[II] Cnjas, toc. cit. Décret. Greg., t. 20, c. 1. de 
faid. 

[I8J Cujas, loc.cil., d'après le C, 16, de u»ur. 



chef, en 1429, contre la pratique de ranli- 
chrcsc, à laquelle il n'était pas rare de voir les 
monastères el les chapitres recourir pour s'as- 
surer des revenus usuraires [10]. 

503. Deux cas cependant étaient exceptes. 

Le premier avait lieu lorsque le vassal don- 
nait au seigneur à aulichrèse la chose qu'il 
tenait de lui. La raison pour laquelle l'auli- 
chrèse était alors loléréc clail que, pendant le 
temps de l'engagement, le vassal était exempt 
des services qu'il devait au seigneur ralione 
feudi ; alors donc on supposait que le seigneur 
percevait les fruits, non pas loco usurarum, 
$ed vice sercitii [1 1]. 

Le second cas avait lieu [12] lorsqu'un beau- 
père donnait un immeuble à antichrèse à son 
gendre pour sûreté de la dol promise. Les fruits 
perçus par le gendre n'étaient pas censés entrer 
en compensation avec les intérêts du capital; 
on les considérait comme servant à l'entretien 
du ménage. Pierre de Fontaine fait mcnlion de 
cette sorlc d'antichrèse el la représente comme 
usitée dans les contrats de mariage [151. 

503. Ces prescriptions du droit pontifical cu- 
rent de l'autorité en France. L'anlichrésc y était 
presque généralement improuvéc [1 4]. Nonob- 
stant la clause que le créancier percevrait les 
fruits pour lui tenir lieu des intérêts, le débi- 
teur élail fondé à exiger le compte des fruits [1 5], 
Le droil commun français n'admettait que le 
vif-gage, c'est-à-dire celui qui s'acquittait de 
lui-même cl dont le créancier prenait les fruits 
en payement de sa dette [16]. Esl-cc par celte 
espèce d'engagement que nous voyons Joinville 
mettre la meilleure partie de sa terre en gage 
pour se procurer l'argent nécessaire pour aller 
à la croisade [17]? Ce qu'il y a de sùr c'est que 
le vif-gage était fort pratiqué en France [18]. 
Quant à l'anlichrèse, on l'appelait engage en 
Bretagne [19], et plus généralement en France 
mort-gage [20], parce qu'elle ne s'acquittait pas 
d'elle même et que les fruits appartenaient au 
créancier, en pure perte pour le débiteur. Elle 
élait usurairc [21]. On n'admettait le mort-gage 



Mal Ch. 15, S 14. 

[11] Loyseau el Dumoulin, loc. cit. 

[15] Poihicr, n n 20. Merlin. Gage mort. 

[I0J Ancicnnecoul.de Normandie, ch. 5. Douleil- 
Icr. liv. 1. ch. 13. Loisel, 3,7, 8; el Delaurière sur 
Loiscl. Hcvin sur Frain.i. 1. p. 310. 

[17] N° 02. p. 197; édil. de Poujoulal. Supra, n« 18. 
Voy. In Pr+ltire. 

[181 Hevin sur Frnin. p. 312. 

119] Duparc-Poullain, t. 5, p. 121, d'après d'Ar- 
fpMïlré, an. 51 el 55, coul. de UreMtfne. Hcvin sur 
train, p. 810 el 5ll,soutirnl que d'Argeiilré s'est 
Irompé el que Vengage esl le vif-gage el non le 
morl-gage. 

[20] Loyseau, loc. cit. Loisel, Inc. cit. Ilrillou et 
Merlin, v° Mort-gage. Ducange, v° Vadium et Pi- 
gHUM morlHum. 

[21] Delaurière sur Loiscl, loc. cit., et disserl. sur 
le tenement de cinq an». 
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que dans les cas où le ilroil canonique admettait 
l'aiilichicsc [I], par exemple pour le mariage 
des filles, cl, de plus, pour dons cl aumônes 
faits à l'Eglise [i]. 

Tel était le droit commun. Le mort-gage pas- 
sait inéinc pour une convention si criminelle 
que tous les meubles de celui qui était con- 
vaincu de l'avoir exerce dans l'an de son décès 
étaient confisqués [3]. 

Il y avait cependant quelques exceptions, et 
le mort-gage ou auticlirèse avait cours dans 
cei laines provinces où le prêt a intérêt avait été 
admis par la jurisprudence [4] ; mais ces excep- 
tions ne faisaient que confirmer la règle géné- 
rale de la prohibition [15]. 

Du reste, dans ces provinces, le mort-gage 
élail presque toujours considéré comme une 
espèce d'auticlirèse [6]. Ce contrai, comme l'an- 
tiebrèse, n'était, eu général, qu'un contrai pi- 
gnoratif, cl l'emmorlgagisle ne possédait pas 
à titre de propriétaire; il n'avait qu'une posses- 
sion précaire, et ne pouvait jamais prescrire la 
propriété du mort -gage [7j. 

Telle était la physionomie du morl-gage, au 
moins d'après le droit le plus général. 

Cependant il est arrivé plusieurs fois, depuis 
les lois modernes, que la cour royale de Douai, 
interprétant les actes de mort-gage, a décidé 
que l'einmorlgagement n'était qu'une vente à 
réméré [8j. 

Kl l'on conçoit tout de suite la différence 
énorme de ces deux situations. S'il y a mort- 
gage, le possesseur n'a pu devenir propriétaire 
par aucune prescription. S'il y a seulement ré- 
méré, et que la faculté d'excercer le réméré 
s'ouvre sous le Code civil, le possesseur devient 
propriétaire si l'acliou en retrait n'a pas été 
exercée dans les cinq ans [9]. 

Je ne critique pas ces décisions. La cour de 
Douai connaît mieux que personne les tradi- 
tions locales qui, dans les départements soumis 
à sa juridiction, fixaient le caractère du morl- 
gage; et celle manière de voir n'est pas incom- 
patible avec certaines manières d'engager la 
propriété : témoin la fiducie des Romains [10]. 
Ce qu'il y a de certain, c'est que si le mort-gage 



[11 Suprà, n» 502. 

m Loisel, loc. ci/., 3. 

[5] liervin sur Frain, toc. cit. 

[4] lièpert., \" Morl-gage. Catcllan, Arrêté 
lies, liv. 5, ch. 1. Drillou. v« Anlichrèn. 

[5] On ne confondra pas, dam In lecture des 
anciens ailleurs, le tif-gage et le gage vif, le morl- 
gage et le gage mort. Le |jagc vif était le gage vivanl, 
comme un animal ; le gage mort élail un gage in- 
animé. La transposition de l'adjeclif avait souvent, 
dans notre vieux laug.-ige, la puissance de changer 
le sens des mots ; témoin : boit mort et ntort-boit 
( Devin sur Frain, p. 514). 

[0] Loisel, I tutti, coul. Merlin, fiéperl..x° Mort- 
gnge. Briilon, même mot. fhieauge, v° Radium. 
Hevin sur Frain, p. 510 et su'iv. 

[7] Coul. de la chambre de Lille, lit. 17, art. 0. 



avait dans l'ancienne Flandre le caractère que 
la cour de Douai lui attribue, c'était une excep- 
tion aux idées généralement accréditées* 

iiOi. 11 ne faut pas confondre avec l'anli- 
chrèse le contrat d'engagement pratiqué par les 
princes et les seigneurs pour emprunter de l'ar- 
gent, et qui dans le moyen âge donna un cer- 
tain mouvement a la propriété foncière. 

L'engagement était plus voisin du mort- 
gage, tel que la cour royale de Douai vient de 
le définir, que de la vraie auticlirèse [11]. 

Je sais que d'Aguesscau a soutenu que l'en- 
gagement n'était ni plus ni moins qu'une véri- 
table auticlirèse, el il appu.c sur le sentiment 
de Chopin cette assertion, qui du reste lui est 
commune avec beaucoup d'autres auteurs [12]. 

( « Qu'est-ce qu'un engagement, dit-il, si ce 
» n'est une convention par laquelle le roi, ou 
» tout autre débiteur, abandonne la jouissance 
» d'un de ses domaines pour tenir lieu des in- 
» lérets de l'argent qu'on lui prèle jusqu'à ce 
n qu'il puisse le rendre à sou créancier? C'est 
» ce que l'on connaît dans le droit romain sous 
» le nom d'auticlirèse : Antichretis est tpecieê 
» piynori* ita dati ut donec pecunia solcatur, 
n piynore créditer ulatur , fruatur, in cicem 
» usurarum , dit Cujas , après les lois el les 
» jurisconsultes [13]. 

Kl plus bas il cite ces paroles de R. Chopin : 
« Improprie alienalus dicilur régis canon, qui 
» vere crcdilorurn loco Nuit, quibusque solum- 
« modo, pro tempore, lacla est rci dominicœ 
» auliclireseos quoad, debili sorte soluta, liscus 
» liberelur, alque pignons causa dominium 
» non mutât. » 

Je ne pense pas, toutefois, qu'il faille pren- 
dre à la lellre celle doctrine. Il esl constant, 
en effet, que les engagements étaient nature 
d'immeubles dans les mains de l'eugagisle [14]. 
El cependant , comme nous le verrous plus 
lard, l'antichrèse n'attribuait au créancier que 
des droits mobiliers [15]. L'eugagisle jouissait 
de tous les droits attachés à la chose, de tous 
les droits réels el utiles [16]. Il pouvait céder 
sou droit; l'engagement pouvait être décrété 
sur lui [17], eu sorle que celle lenure avait un 



Tournay, art. 34. Arl. 9236, C. civ. 

[8] 9 août 1834 (Dali.. 3G, 2, 08): Paticririe , a 
cette date. Cass., 19 janvier 1830 ( Dali., 36, 1 , 75 ); 
Id. 

[9] Cass., 19 janvier 1636 ( Dali., 36, 1,75); />«- 
ricruie, h celle date. 
[1 01 Supra, n» 5. 
[11' Voy. notre Pré/ace. 

112] Voj . Lcgrand sur Troycs, lit. 3, art. 34. 
Loi Id, lettre P, somm. X el XL 

[13] Seizième requête, t. 7, p. 278. 

[14] Arrêt du parlement de Douai du 2 avril 1778. 
Merlin , v° Engagi mnd n.meubitt. Voy. notre 
Préface. 

[151 lufrà, n» 526. 

I llij D'Aguesscau. toc. cit. 

I I7J Merlin, loc. cit., p. 632, col. 2. 
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caractère de réalité dont l'anlichrèse n'était 
pas investie. Aussi n'esl-cc pas sans raison que 
la cuutume de Troyes incitait sur une ligue 
parallèle l'engagement et la vente à réméré [I] ; 
Legraud n'a rien compris à cela lorsqu'il re- 
proche à la coutume d'avoir, par sou peu de 
soin , confondu deux choses aussi différentes 
que l'anlichrèse cl la vente avec faculté de 
rachat. On sait bien (et je ne doute pas que 
les rédacteurs de la coutume ne sussent avec 
tout le monde) que l'anlichrèse et la vente à 
réméré ne sont pas le mémo contrat. Mais ce 
n'est pas ce dont il s'agit, L'engagement se 
distingue de l'anlichrèse par un caractère de 
réalité et d'affectation que n'a pas ce dernier 
contrat. Sous ce rapport, rengagement se rap- 
proche plus du réméré que du paclc antichré- 
tiq uc [2). Si on jette les yeux sur la plupart des 
engageincuis domaniaux et autres effectués en 
si grand nombre par les rois et les seigneurs, 
on verra que ces concessions convergent bien 
plus vers le réméré que vers l'antichrèse, et ce 
n'est que pour les dispenser des lods et ventes 
qu'on leur donnait le nom d'engagement. Mais, 
en réalité, les engagistes étaient plus voisins 
de la propriété que de l'anlichrèse ; bien que 
leur litre fut précaire, ils avaient, pendant tout 
le temps de leur jouissance, des droits presque 
égaux à ceux du maître. 

J)u reste, rien n'est plus fréquent dans notre 
ancien droit que les contrats d'engagement. 
Les seigneurs et les princes, pressés par des 
besoins d'argent, engageaient des terres moyen- 
nant une somme qu'on leur remettait, et ils 
stipulaient une faculté de rachat. I.a diploma- 
tique du moyen âge et même des temps posté- 
rieurs offre par milliers les contrats de celle 
espèce. J'en ai trouvé particulièrement un 
nombre incalculable dans l'histoire des évèqucs 
de Metz, Toul et Verdun, et dans l'histoire des 
ducs de Lorraine, à cause des nécessités d'ar- 
gent auxquelles les soumettaient, malgré leurs 
grandes richesses, les ravages des guerres [3]. 
Par la suite des temps, beaucoup de litres d'en- 
gagements l'étant perdus, les détenteur* pas 
sèrent, d'une situation précaire ou résoluble, à 
la situation de propriétaires incnmmulabJes. 
Souvent aussi les seigneurs, privés de ressour- 
ces pécuniaires, négligèrent l'exercice de leur 
faculté de rachat et la laissèrent s'oublier. C'est 
pourquoi, dans les procès qui remuent ces 
vieilles questions et niellent en lumière ces 
vieux titres, il arrive si souvent de voir des 
concessions, qui très-probablement ne furent 
dans l'origine que des tilres d'engagements, se 
convertir plus tard en le mires de propriétaire. 
Ce n'est pas que le gagiste puisse jamais pres- 
crire contre son titre [4]: Mais n'oublions pas 



1] Tit. S, art. 34. 

'2] Paclum antïchreticum est «ne locution em- 
ployée par les interprètes. 

[3] C e»! ce que j'ai moulré dans la Pré/ace. 



qu'ici le possesseur était très-voisin de Tache- 
leur, qu'on le confondait, (rès souvent, avec 
lui, et qu'à la faveur de celle confusion, pro- 
duite par l'ambiguïté des litres, il ne faisait 
que prescrire contre la faculté de rachat qui 
de soi a toujours été prescriptible [8]. Sans 
doute, beaucoup d'auteurs avaient soutenu que 
lorsque la faculté de rachat avait été stipulée à 
toujours, elle n'était pas sujellc à prescrip- 
tion [6]. Mais on sail que leurs principes n'é- 
taient pas partout adoptés. Ce n'est que dans 
les engagements du domaine public (engage- 
ments trop fréquents et trop immodérés) que 
le principe lutélaire de l'imprescriplibililé per- 
mettait d'opérer perpétuellement le relrail de 
la chose. 

503. Il ne faut pas non plus voir le contrat 
d'anlichrèse ou de mort gage dans uoe lenure 
fort connue, dans la coutume de Mets el l'an- 
cien lerriloire des trois évéchés, sous le nom 
de gagière [7]. Voici ce que j'en ai dit dans des 
conclusions que j'ai été appelé à donner en 
qualité d'avocat général près la cour de Nancy 
à l'occasion d'un procès très-considérable entre 
le domaine de l'Etal, successeur de l'évèque 
de Metz, el les héritiers Lcbcguc. Il s'agissait 
précisément de déterminer les caractères de la 
gagière. 

«< Toutes les personnes qui se sont livrées à 
l'élude des lois intermédiaires savent quelle 
affeclion nos ancêtres avaient pour la conser- 
vation des biens immeubles dans les familles. 
Une foule de restrictions élevaient des obsta- 
cles a leur aliénation. Cependant la propriété 
a besoin d'une certaine mesure de mobilité ; 
les intérêts privés se soulevaient contre ces 
gênes et cherchaient à les éluder ; c'csl à ces 
efforts qu'il faut attribuer l'origine des gagiè- 
re», si célèbres dans l evéché de Metz. 

» Pour l'intelligence du droit qui les gou- 
vernail, il faut savoir que les biens vendus à 
réméré dans les coutumes de Mclz. de l'Évé- 
ché et de la Lorraine, étaient considérés coin me 
meubles tant que durait la faculté de rachat. 
Les biens ainsi aliénés échappaient donc aux 
prohibitions d'aliéner, puisque celles-ci ne 
frappaient que sur les immeubles. Il en était 
de même des contrats d'engagement et d'anli- 
chrèse, qui, d'après les mêmes principes, ne 
constituaient que des droits mobiliers. 

» Partant de là, on s'avisa de cacher la qua- 
lité d'acquéreur sous celle d'engagislc. afin de 
pou\oir faire jouir les acquêts de la même 
liberté d'aliénation que les meubles. Cela se 
pratiquait dans l'origine au moyen de deux 
contrais el d'une personne interposée, au profil 
de laquelle ou passait une vente simulée de 
l'immeuble; celle-ci mettait au même instant 



[41 Mon coinm. de la Pretcript., t. 2. n« 481. 
[5] Mon coimn. île la Venlt, t. 2, n» 70N. 
[(il Loc. cit. 
[7j Brillon, v° Gagière. 
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l'acquêt en gage enlre les mains du véritable 
acquéreur. 

» Cet expédient parut commode. Il devint si 
fréquent, qu'à la tin du treizième siècle il était 
déjà légitimé par l'usage et considéré comme 
une forme d'acquérir propriélairemenl, la- 
quelle donnait la liberté de disposer de la chose 
comme d'un meuble. 

■ Ces sortes d'acquêts prirent le nom de 
gagières, nom qui eu apparence désignait un 
engagement, mais qui dans la réalité ne signi- 
fiait plus qu'un immeuble mobilier, si nous 
pouvons nous servir de cette expression bizarre 
pour dépeindre une combinaison plus bizarre 
encore. 

» Ainsi, d'après le droit de l'évëcbé, on dis- 
tinguait deux sortes d'immeubles, le irèfond», 
c'est-à-dire les immeubles véritablement im- 
meubles, cl tea gagières, c'est-à-dire les im- 
meubles assimilés aux meubles [1]. 

» Il suit de là que de ce que les détenteurs 
des immeubles en question (la grande foreste- 
rie) ont déclaré qu'ils les tenaient à titre de 
gagierc de l'évôque de Metz, il ne s'ensuit pas 
qu'ils aient voulu dire qu'ils n'étaient pas des 
acquéreurs véritables et de vrais propriétaires. 
Ouelle a donc été leur pensée? elle a été de 
déclarer qu'en achetant de l'évêque la grande 
foresterie, ils n'avaient pas voulu posséder cet 
immeuble comme tréfonds, qu'ilsavaienl voulu 
lui imprimer la qualité de meuble, et que, 
pour y parvenir, ils avaient donné à leur ac- 
quêt le litre de gagiére, sans rien oter à leur 
droit de pleine propriété. >• 

!>06. Revenons maintenant à la défense de 
l'antichrèse portée par le droit ancien. Comme 
cette défense était gênante, ou avait cherché à 
l'éluder. Toutes les entraves à la liberté rai- 
sonnable de contracter provoquent la désobéis- 
sance. Nous venons de le voir en parlant de 
l'histoire des gagières. On va s'en convaincre 
de nouveau ici. L'antichrèse, en effet, avait 
cet avantage de ne pas grever le débiteur par 
des caution* qui exigeaient des pols-dc-viii. et 
de le mettre à l'abri des exécutions ruineuses, 
fort à la mode auprès des avides gens de jus- 
lice des quinzième cl seizième siècles [9j. La 
pratique cherchait donc les moyens de se sous- 
traire à une défense embarrassante. Elle ima- 
gina le contrat pignoratif, moyen compliqué 
de remplacer par un équipaient la combinai- 
son simple de l'antichrèse. 



■ 

[1] Voy. Gabriel, obnrvat. »ur la coutume de 
Meu, i.î. p. 137,938. Voy.art. 14, tit. 3. de la cout. 
delà ville et ciié de Mcu, et lit. 15, art. 9. 

-1] l.niiri, lettre P, mm, IX. 

3] R.icquet. Droits dr justice, ch. 91. n° 934. 

4] feule, a» 407. Vov. aussi Facbin, Controt., 
11, 13. 

5] Duparc-Poullain, t. ô, p. 150, n" 123. 
01 N° 504. 

7] On ne peut pas considérer la vente à pacte de 
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307. Mais, avant de nous eu expliquer, nous 
ferons remarquer que si quelquefois les au- 
teurs anciens ont donné à la vente à réméré le 
nom de contrat pignoratif [3], ce n'est que 
dans un sens impropre. Lors même qu'à rai~ 
son de certaines circonstances inclinant vers 
l'usure, la vente à réméré n'étail qu'une anli- 
chrese dissimulée, elle ne constituait pas le 
contrat pignoratif proprement dit; elle conte- 
nait sans doute, à cause de ces circonstances 
particulières, une impignoraliou ; elle n'étail 
réméré que de nom, cl, au fond, elle cachait 
tin engagement ; mais elle n'élail pas le vrai 
conlral pignoratif; elle n'élail qu'un autre 
moyen de faire l'usure avec nantissement sous 
forme do vcnlc. 

J'ajoute qu'il était fort difficile de distinguer 
le réméré licite du réméré cachant une anli- 
chrèse. Bacquet donnait des règles d'interpré- 
tation qui n'étaient rien moins que sûres. Il 
voulait qu'on s'attachât à rechercher si l'agis- 
sement avait commencé par la vente , ou s'il 
avait commencé par le prêt, le qualifiant de 
réméré dans le premier cas, et d'autichrèse 
dans le second. D'autres auteurs avaient ima- 
giné d'autres expédients pour découvrir la vé- 
rité ; mais ils n'étaient pas plus satisfaisants, el 
Polhicr [i] décidait, avec Covarruvias, qu'il va- 
lait mieux s'en rapporter à la prudence du juge, 
ajoutant que celui-ci ne devait pas facilement 
supposer un prêt accompagné d'anlichrèse [8J. 
lin effet, dans l'usage, il était Irès-rarc de voir 
les tribunauxcoiivertir le réméré eu antichrèse. 
Lors même que le réméré aurait été, dans l'in- 
tention présumable des parties, un engagement, 
ainsi que nous l'avons vu ci-dessus [6], ce n'é- 
tait pas une raison pour y voir une antichrèse, 
c'est-à dire une usure prohibée. L'engagement 
des immeubles n'était pas prohibé eu soi dans 
l'ancien droit ; il n'y avait que l'engagement par 
antichrèse qui le fui, à cause du prêt à intérêt 
que ce conlral suppose nécessairement. Si ren- 
gagement à réméré eût élé proscrit, ou aurait 
enlevé aux grands propriétaires de la féodalité 
el de l'ancien régime leur principal moyen de 
crédit [7]. 

308. Qu'était ce donc que le contrat pignora- 
tif, distinct du réméré et se confondant avec 
l'antichrèse? c'était une combinaison compli- 
quée dont voici le mécanisme [8] : 

Le créancier se gardait bien de reconnaître 
qu'il prenait un immeuble en nantissement 



rachat comme un simple contrat d'anlichrèse, quoi- 
que le vendeur reste en possession pendant le délai 
de réméré, que la vente ait été fniie a vil prix et que 
l'acheteur soit supposé avoir prêté à usure. I iépe, 
1ô juin 1814 ( Kocp C. Ochrce), Arr. not. ,5, 1, 
502. 

[8] Duparc-Poullain a décrit ce contrat avec dé- 
tail, t. 3. p. 114, no 117. Il était fort usité en Breta- 
gne, et l'auteur rappelle funttl» contrat. 
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avec pacte «l'en recueillir les fruits en compen- 
sation des intérêts ; mais il achetait un immeu- 
ble à vil prix avec faculté de rachat, cl, mêlant 
le bail avec la vente, d'après les lois 37, D., de 
acquit-, possets., et 37. 1)., de pigtterat. ac- 
iiotie [1], il le donnait à bail au vendeur qui 
payait, à litre de fermage . une somme déter- 
minée. Comme cette vente était fictive ; comme 
le contrat de bail qui l'accompagnait n'était 
qu'un moyen de procurer au créancier l'intérêt 
de son argent; comme, enfin, la stipulation de 
faculté de rachat indiquait que le créancier 
avait voulu joindre aux combinaisons d'un prêt 
défendu une iinpiguoralion qui, en pareil cas, 
n'était pas plus permise qu'une antichrèse, on 
donna à cet agissemeut le nom de contrat pi- 
gnoratif [g]. C'était mémo le vrai contrat pi- 
gnoratif. Il était fort différent de la vente à 
réméré. Celle-ci emporte aliénation; au con- 
traire, le contrat pignoratif ne contient pas une 
aliénation de la chose; la volonté des parties 
n'est pas de contracter une vente, mais un prêt; 
elle n'entend qu'engager la chose pour sûreté 
du prêt [3]. Qu'était-ce donc que ce contrat pi- 
gnoratif qui mettait en jeu des ressorts si com- 
pliqués? c'était une impignoraliou réalisant les 
conditions d'une véritable antichrèse. Il est 
vrai que l'anlichrèsc laisse au gagiste la per- 
ception des fruits de la chose et qu'ici c'était le 
débiteur qui recueillait les fruits et payait des 
intérêts. Mais il faut remarquer que le proprié- 
taire ne guidait pas la possession de la chose 
ut dominu»; il la gardait à litre précaire, pour 
le compte de l'eugagislc, comme son locataire 
et son représentant. C'était véritablement l'en- 
gagiste qui jouissait de la chose par le bail qu'il 
en faisait. 

50! I. Il y avait cependant quelques paj s où 
le contrai pignoratif était permis. Il l'était dans 
les provinces de Maine , Anjou, Lauduuois et 
Ton raine [î], à cuise du Icucmenl de cinq ans 
qui y avail lieu, l'ar l'effet du droit particulier 
à ces prounres , l'acquéreur d'un hérilage 
grevé de rentes s'en déchargeait par une pos- 
session de cinq ans sans interruption, (.'était 
un grave .danger pour les créanciers de ces 
renies; on n'osait pas placer ainsi sou argent, 
à moins que le contrat pignoratif ne vint pro- 
téger tes capitalistes contre une si dangereuse 
prescription ; c'est pourquoi les créanciers, afin 
de se prémunir contre elle, se faisaient vendre 
la chose avec faculté de rachat cl rclocation au 



[1] Voy. ci-dessus, il» 8, où je cite Cnius, 11. 60. 

[2] Lecamu» d'Houloovre , Traité de* intérêt*, 
p. 348. Merlin, Bépert., v« Pignor. conlr. 
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n° 134. 
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rière sur Bac quel, loc. cil. .Merlin, Qurtt. de divd, 
vo Contrat pitjn., p. 62«. Loiiel et Brodeau, lelirr P, 
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vendeur ; ce qui leur assurait une possession 
civile à laquelle la possession précaire laissée 
au vendeur ne pouvait préjudicier. 

Malgré les bonnes raisons qui légitimaient, 
dans les provinces dont il est question, le con- 
trat pignoratif, il eut d'abord de la peine à 
trouver grâce auprès du parlement de Paris, si 
attentif à proscrire l'usure. Un arrêt de règle- 
ment du 29 juillet 1374 le défendit expressé- 
ment. Mais, dans la suite et pendant la trans- 
lation du parlement à Tours, sa jurisprudence, 
dit Merlin, fut plus favorable au contrat pigno- 
ratif [3] ; ou l'accepta comme engagement 
d'immeubles [6]. Toutefois, eu le recevant, la 
jurisprudence le purgea de tout pacte commis- 
soire; le créancier était obligé de s'adresser à 
la justice pour faire vendre la chose et se payer 
de son dù [7]. 

510. C'est avec un tout autre caractère que 
le contrai pignoratif était aussi admis dans le 
Lyonnais. Là, le prêt à intérêt et l'anlichrcse 
n'étaient pas défendus. Il n'y avail aucune rai- 
sou pour dissimuler ces conventions permises. 
Si donc la vente avec faculté de rachat cl rclo- 
cation se rencontrait dans un contrat, on ne la 
tenait pas, de plein droit, pour un engagement ; 
on la prenait en réalité pour ce qu'elle était en 
apparence. Elle emportait, non pas un simple 
engagement, mais une translation véritable de 
propriété [8]. En effet, si l'on met à pari l'usure ' 
et la fraude, rien ne défend à un acheteur de 
louer au vendeur la chose qu'il vient d'acquérir 
de lui. Une telle convention est permise comme 
toute autre [9]. Elle n'est sujette à critique 
qu'autant qu'elle cache une usure prohibée ou 
des caplalions préjudiciables pour le vendeur. 
C'est donc à ce dernier à prouver le dol et la 
fraude dont il se prétend victime ; c'est à lui à 
prouver que la vente en question n'est qu'un 
vain simulacre ; tant qu'il ne le prouvera pas, 
on ne supposera pas la fraude, qui ne se sup- 
pose jamais. On la supposera d'autant moins 
que le prêt à intérêt est permis, el qu'il n'y a 
pas de raison pour s'en cacher ; on la supposera 
d'autant moins que l'antichrèse est autorisée, et 
qu'il n'y a pas de raison pour faire par des 
muyens détournés ce que l'on peut faire ouver- 
tement. 

511. Tel était l'élat des choses quand est 
arrivé le Code civil. On voit le caractère de 
l'ancienne jurisprudence. Partout où le prêt à 
intérêt était défendu, l'anlichrèsc l'était aussi ; 



[5] Que*t. ,/<• droit, y Contrat pignoratif, p. 029, 
col. 2. 
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el, bien qu'on mit à sa place la simulation trom- 
peuse d'un contrat pignoratif, les arrêts écar- 
taient avec rigueur tout ce qui était de nature 
à favoriser la violation des lois canoniques. Au 
contraire, là où le prêt à intérêt élait toléré, 
l'anlichrèse l'était aussi, et, à moins de fraude 
prouvée, ou ne mettait pas obstacle à la vente 
à réméré avec relocation. 

512. L'anlichrèse n'existait pas dans le projet 
du Code civil. Ce ne pouvait être qu'un oubli. 
Car le prêt a intérêt ayant été autorisé depuis 
1789 [1J, pour quelle raison l'antichrèsc n'au- 
rail-ellc pas été permise ? La plupart des tribu- 
naux la réclamèrent, et leur vœu fut accompli. 
Tout ce qui tend à faciliter les conventions, à 
multiplier el assurer les moyens de libération, 
est utile à la société, el sert tout à la fois les 
créanciers el les débiteurs [2]. Sous ce rapport, 
l'anlichrèse mérilail de figuier dans le Code 
civil. Elle est aussi licite que le g;igc lui-même. 

513. Notre article définit l'anlichrèse un con- 
trat qui tait acquérir au créancier la faculté de 
percevoir les fruits de l'immeuble, a la charge 
de les imputer annuellement sur les intérêts, 
s'il lui en est dû, et ensuile sur le capital de sa 
créance. Celle déliiiilion nous signale tout d'a- 
bord l'anlichrèse comme ayant des effets bien 
moins énergiques que le gage. Le nantissement 
ne repose pas dans la chose même ; il n'a de 
prise que sur les fruits. Nous verrons bieulôl 
les conséquences de celle situation. 

Ce contrai suppose une mise en possession 
de la chose. El comme celle mise en possession 
a pour but de procurer au créancier la jouis- 
sance des fruits [3], les Italiens l'ont appelé 
contractas ad gaudendum [4], qualification 
qu'il mérite encore. Seulement, il faut s'enten- 
dre sur la nature de celle jouissance. Nous en 
préciserons plus bas les caractères [5], Quant à 
présent, nous ferons remarquer que la défini- 
tion de l'article 2085 nous montre l'anlichrèse 
sous un jour un peu différent du droit romain. 
Eu droit romain, la fin caractéristique de l'au- 
ticlirèse, c'était la compensalion, jusqu'à duc 
concurrence, des intérêts el des fruits [fi]. Tou- 
tes les fois que la créance ne produisait pas 
d'intérêts, et que l'immeuble engagé produi- 
sait des fruits qui étaient perçus par le créan- 
cier eu extinction du capital, c'était un contrat 
de nantissement d'immeuble, qui n'avait pas 
de nom particulier, une sorte de piynus. 

Aujourd'hui il en est autrement: l'anlichrèse 
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a pris de l'extension ; elle comprend non-seule- 
ment le cas où il y a compensation des intérêts 
avec les fruits, mais aussi le cas où les fruits 
éteignent le capital. 

314. L'anlichrèse doit être constatée par 
écrit. Celte précaution a été exigée tant à 
l'égard des tiers que du débiteur lui-même. 

A l'égard des tiers [7], le créancier doit 
prouver sa situation par un écrit ayant date 
certaine. 

A l'égard du débiteur ou de ses représen- 
tants, il est bon aussi, il esl nécessaire que 
celle situation soit incontestable. 

Ou a enseigné cependant que la preuve litté- 
rale est limitée aux rapports du créancier avec 
les tiers. Mais l'art. 2083 est général; il n'a pas 
les restrictions de l'art. 2074; il gouverne par 
conséquent les relations des parties contrac- 
tantes [8]. Il faut qu'on sache si c'esl à litre 
de bail ou à litre de nantissement, ou à tout 
autre litre précaire, que le créancier détient la 
chose [9]. Berlier disait très- bien : « Lors même 
» que le fonds vaudrait moins de 130 fr., nul 
» ne peut s'y entremettre, ou du moins s'y 
>• maintenir contre le rœit du propriétaire, eu 
» alléguant des conventions verbales, qui, eu 
» celle matière, pourraient devenir le prétexte 
» de nombreux désordres [10]. » 

313. Du reste, si le débiteur avouait l'exis- 
tence de l'anlichrèse, je reconnais que le dé- 
faut d'écriture n'invaliderait pas le nantisse- 
ment. Si l'écriture est exigée ici, ce n'est que 
pour la preuve, et non comme condition sub- 
stantielle de la validité [11]. 

516. L'antichrèsc esl un contrat parfait par 
la chose [12]. Il requiert la tradition. Il est in- 
téressé de part et d'autre [13]. Toutefois, il 
n'est pas parfaitement synallagnialique, el l'ar- 
ticle 1323 ne lui est pas applicable [14]. 

517. L'anlichrèse peut être constituée par 
celui qui a droit aux fruits. Le mari, à qui les 
fruits de la dot appartiennent pendant le ma- 
riage, peut par conséquent donner à autichrèse 
le bien dotal de sou épouse. Ce peut cire quel- 
quefois un acte de sage économie domestique, 
et il ne faut pus le défendre aux époux, déjà si 
gênés dans le régime dotal pour la libre gestion 
de leurs affaires [13]. 

Mais si plus tard il intervient une sépara- 
lion, le droit du mari se trouvant résolu, l'an- 
lichrèse doit cesser pour l'avenir à partir de la 
séparation [16]. 



[9] Zacbaric, loc. cil. 



[10 
1 



! 



Fenct, t. 15, p. 211. 
Zacbaric, loc. cit. 
t 12 Duranton, t. 18, n" 559. Supin, n» 25. 
15] Suprà, n» 32. 
14 Duranlon. n" 559. 

15J Infrà, n" 523. V. arrêt de Rouen du 23 jan- 
vier 1835. 

[10] Caen, Il juillet 1844 (Dali., 45,3,43). 



Digitized by Google 



1S8 CIUP. II. - DK 

518. L'usufruitier pcul aussi engager par 
anlicbrèse son droit d'usufruit [1]. Comme il 
peut l'hypothéquer, il peut l'engager par auli- 
chrèsc. 

519. Mais relui qui n'a que le pouvoir de 
faire des actes d'administration a-l-il capacité 
pour contliltter une anlicbrèse? L'anlichrèse 
engage l'avenir; elle contient une cession des 
fruits à recueillir pour un temps plus ou moins 
long. Elle est doue un acte de disposition. Sans 
doute, elle lie touche qu'aui fruits; mais elle 
les aliène d'avance pour un certain temps. Il y 
a vente, disposition, plutôt qu'acte d'adminis- 
tration. 

Tel est le caractère ordinaire de l'anlichrèse. 
Lors même que l'aliénation des fruits serait 
faite pour un temps qui ne serait pas très-long, 
je ne pourrais pas la ranger parmi les actes 
d'administration. La vente des fruits n'est un 
acte d'administration qu'autant que l'aliéna- 
tion porte sur des fruits recueillis ou prêts à 
être récollés. Une aliénation de Iruits à venir 
rentre dans la catégorie des actes de disposi- 
tion. Si le bail lait exception à celle règle, c'est 
qu'il est une charge productive et un moyen 
de mettre la chose «u valeur. Kl encore, si le 
bail excédait neuf ans, il serait classé parmi 
les actes de disposition. 

330. C'est pourquoi il a été décidé que la 
femme séparée de biens, qui, d'après l'arti- 
cle 1410 du Code civil, peut disposer de son 
mobilier, ne peut cependant,* sans l'autorisa- 
tion de son mari , donner son bien à anli- 
cbrèse [3]. En effet, l'art. 1449 du Code civil 
doit élrc combiné avec l'art. 217 du même 
Code qui veut que la femme même séparée ne 
puisse donner, aliéner, hypothéquer, etc., etc., 
sans le consentement de son mari. Dès lors 
l'art. 1419 n'autorise les aliénations du mobi- 
lier qu'aulanl que ce sont des actes d'adminis- 
tration [3]. Or, les délégations dé fruits à venir 
sont un acte qui consomme ces fruits, cl non 
un acte qui les administre [4]. 

Je le répète : lors même que l'obligation 
s'exécute sur le mobilier de l'épouse, une juris- 
prudence constante décide que le défaut d'au- 
torisalion la rend nulle si elle ne rentre pas 
étroitement dans la classe des actes d'adminis- 
tration [3]. Ainsi, un bail qui excéderait neuf 
années serait nul s'il y avait défaut d'autorisa- 
tion. Or, l'aliénation, à litre d'engagement, des 
fruits d'un immeuble el de tout l'émolument 
que cet immeuble rapporte, celte aliénation 
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doil certainement êlre regardée comme dépas- 
sant la capacité de la femme cl comme étant 
aulrc chose qu'un acte d'administration. 

El cela serait surtout vrai si l'anlichrèse était 
faite pour un temps indéterminé [6]. Plus l'an- 
lichrèse est destinée à se prolonger, plus elle 
tend a se rapprocher des acles emportant alié- 
nation [7]. 

531. Il en est de même si la femme avait 
donné à anlicbrèse un usufruit à elle apparte- 
nant [8]. 

532. Par réciprocité, quiconque a le droit de 
disposer a le droit de donner a anlicbrèse [9]. 
« Quod emplionem vendilionemque recipil , 
» eîiam pignoralionem recipere polcsl [10]. » 

333. Il suit évidemment de là que lorsque le 
contrai de mariage contient la faculté d'aliéner 
le bien dotal, la femme qui, d'accord avec sou 
mari, pourrait le vendre, peut, à plus forte rat- 
son, le donner à aulichrèse. Toutefois, la cour 
de cassation a jugé, par arrêt du 3 janvier 1837, 
portant cassation d'un arrèl de Rouen du 25 
janvier 1835, que l'anlichrèse ne saurait être 
assimilée à la vcnle, et que, bien que la femme 
ait le droit de vendre son bien, elle ne peut l'en- 
gager [11]. Celte jurisprudence élonne, el l'on 
n'en comprendrait pas les raisons, même après 
l'avoir approfondie, si l'on ne se rappelait que, 
dans le droit romain cl sous l'empire du séna- 
lus-consulle Velléien, on défendait à la femme 
d'engager ce qu'elle pouvait vendre. Or, c'est 
celle idée que la cour de cassation a été exhu- 
mer du Digeste, pour l'appliquer à la femme 
française ! Mais celle distinction entre la vente 
et l'engagement est tombée avec le Velléien; 
elle n'est plus qu'un souvenir vieilli el aban- 
donné, el l'on éprouve une véritable surprise 
en la voyant reproduite dans un système de 
législation qui a affranchi la femme de la tu- 
telle du Velléien. 

J'ajoute que, de son côlé, la cour royale de 
Rouen persiste dans sa jurisprudence, qui esl 
la bonne. 

Elle va même plus loin, cl, dans une espèce 
où il ne parait pas que le contrat de mariage 
réservât la faculté d'aliéner, clic a considéré 
que l'antichrèse du bien dotal, n'entraînant 
qu'un engagement des fruits, pouvait être, sui- 
vant les circonstances, un acle de sage écono- 
mie [12]. Eu cela, il n'y a rien d'exorbilanl. En 
effet, l'anlichrèse du bien dolal ne peut éire 
faite pendant le mariage qu'avec le consente- 
ment du mari. Or, le mari, à qui les fruits 
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appartiennent, constant le mariage, peut, ainsi 
que nous l'avons vu ci-dessus [1], donner le 
fonds dulal à anlichrèse. 

824. Quoique raniiclirèse soit un contrat 
réel (c'est-à-dire parfait par la chose), elle ne 
confère cependant pas de droit réel dans la 
chose [9]; elle n'opère pas un démembrement 
de la propriété [3]. Le gage ne repose que sur 
les fruits, cl, comme le dit très-bien Duparc- 
Poullain, l'antichrëse n'est qu'une espèce de 
délégation faite par le débiteur à son créan- 
cier [!]■ A la vérité, celle délégation diffère 
d'une délégation ordinaire en ce que le créan- 
cier doit recevoir la possession de la chose qui 
produit ces fruits, tandis que la simple déléga- 
tion ne renferme pas celte condition. Dans l'an- 
tichrëse. il faut que le créancier se paye de ses 
propres mains par les fruits, soit de'scs inté- 
rêts, soit de son capital [5]. Mais, remarquons- 
le bien, cette possession est précaire, et, si je 
puis parler ainsi, superficielle; elle n'affecte 
pas la chose comme la possession de l'usufrui- 
tier ou de l'emphyléote. Le fonds n'eu est pas 
touché et pénétré. C'est elle seule, et non l'im- 
meuble, qui est le siège du gage. Possesiiottem 
relinct pignoris toco [6]. C'est en quoi elle dif- 
fère beaucoup du gage mobilier qui affecte la 
chose même el constitue en elle un droit réel. 
C'est en quoi encore elle diffère' du pignus im- 
mobilier des Romains auquel le droit réel était 
attaché aussi bien qu'au pignus mobilier [7]. 
Le créancier à qui un immeuble avait été 
donné en gage avait dans cet immeuble le jus 
t'n re [8]. Au contraire, ranlichrésislc n'a pas 
de droil de suite ; il n'a qu'une simple rétention 
attachée à sa possession el qui se perd avec elle; 
rétention qui n'aboutit qu'à une simple excep- 
tion pour conserver la possession dont l'enga- 
gisle est nanti. 

525. Sous ce rapport, l'aulichrèse ne saurait 
cire comparée au bail, ainsi que je l'ai établi 
ailleurs [9]. On peut encore moins la comparer 
a l'usufruit, qui crée un droit réel . el opère un 
démembrement de la chose tellement caracté- 
risé, que ce démembrement est susceptible 
d'hypothèque et d'antichrèse [10]. 

820. L'anlichrèse, ne donnant droit qu'aux 
fruits, ne procure au créancier qu'un droit 
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mobilier [11] ; elle est réputée meuble [12], On 
ne peul pas dire que la créance de l'anlichré- 
sisle ail pour objet l'immeuble même donné 
eu nantissement. Il n'a pas plus de droit dans 
ecl immeuble que s'il était créancier chirogra- 
phairc [13]; il n'a droil qu'aux fruits; il n'a 
droil qu'à être mis à même de les percevoir. 
Son droit est dès lors mobilier : car il ne leud 
qu'à acquérir des meubles. La possession dont 
il esl investi n'esi qu'une possession précaire, 
qui n'est que le moyen d'arriver à la perception 
des fruits. C'est pourquoi l'anlichrèse ne peut 
élre donnée à hypothèque. Car il n'y a que les 
biens immobiliers qui eu soient susceptibles [H], 

On lit cependant, dans un arrêt de la cour de 
cassation du 22 novembre 1841, que l'abandon 
à antichrèse, pour un temps indéterminé, de 
l'usufruit d'un immeuble peul élre considéré 
comme une aliénation immobilière [18]. Mais 
cet arrêt n'a de valeur qu'en ne le séparant pas 
des faits de la cause el de la question précise 
qui était à décider. D'un côté, il est fort pos- 
sible que les parties simulent, sous couleur 
d'antichrèse, l'aliénation d'un usufruit. D'un 
aulre côté, tonte la question du procès était de 
savoir si un lel ai le d'antichrèse indéterminée 
dépassait le pouvoir d'administration laissé à 
la femme, el si par conséquent un lel acte était 
plus qu'un acle d'administration. 

527. Malgré ce que nous venons de dire du 
droil de l'anlichrésisle, ou doit cependant dé- 
cider qu'il peut passer des baux de durée or- 
dinaire, parce que c'est là un acle d'adminis- 
tration souvent nécessaire pour recueillir les 
fruits de la chose. 

Mai» doit-on lut appliquer ce que Paul décide 
du créancier ayant un vrai pignus, à savoir, 
qu'il a qualité pour procéder à un bornage 
avec le voisin [10]? J'en doule, à moins qu'on 
ne veuille dire qu'il esl censé avoir mandat du 
propriétaire alin de faire cesser le plus tôt pos- 
sible des contestations fâcheuses [17]. Paul, en 
effet, nous dit ailleurs [18] : « Quod créditer egit, 
n pro eo habendum esl, ac si debilor per pro- 
» curalorem egisset. » Toutefois, je le répète, 
l'anlichrésisle n'ayant pas de droil réel pareil 
au gagiste, je doule qu'un bornage puisse se 
faire avec lui. 



hon, t. 2, no 85. 

[1 1] Protidhon, Usufruit, n» 79. Voy . conclusions 
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CHAP. II. - DE L'ANTICHRÈSE. 



328. Bien que l'antichrèse soil un contrat li- 
cite, il arrive très-souvent aujourd'hui, comme 
autrefois, que les parties cherchent à l'en- 
velopper sous les formes d'un contrat d'aliéna- 
tion, et cela pour donner à l'antichrèse une 
aiïcctation réelle dont elle manque, ou bien 
pour lier le débiteur par des liens plus étroits. 

C'est pourquoi nous voyons dans les recueils 
d'arrêts de fréquents exemples d'autiebrèses 
dissimulées sous le voile de ventes à réméré 
avec rclocatiou au vendeur. 

Une femme Bohée vend, le 22 octobre 1828, 
a un sieur Dufau, différents immeubles à elle 
appartenant, pour le prix de 9.000 fr., sous 
réserve d'un réméré pendant trois ans, et, par 
le même acte, Dufau laisse ces immeubles en 
bail à la femme Bobée pour le prix de 450 fr. 

Jugé que ce n'était là qu'un réméré appa- 
rent, que la femme Bobée n'avait voulu faire 
qu'un emprunt cl donner un nantissement [1]. 

Autre décision semblable dans un cas analo- 
gue, émanée de la cour royale de Bastia [2]. 

Voici une nouvelle espèce qui m'est passée 
sous les yeux dans une affaire dont j'étais le 
rapporteur : 

S. Brunei, créancier de Rivière et Vinet 
pour sommes considérables et longtemps at- 
tendues, craignant de n'être pas payé, se fil 
passer vente d'un domaine appelé la fièicrre, 
moyennant quittance de ce qui lui était dù. Par 
une conlre-letlre, il fut convenu que Bivière 
et Vinci continueraient à habiter les lieux ; 
qu'ils géreraient l'immeuble cl l'administre- 
raient dans 1'iulérét des acheteurs pendant six 
ans; S. Brunei s'obligeait à ne distraire de 
l'habitation pendant ce laps de temps, ni les 
esclaves ni les machines propres à confec- 
tionner le sucre. On convint que, pendant ces 
six ans, les revenus de la réserve seraient em- 
ployés au payement de ce que devaient Bivière 
et Vinet, capital et intérêts, distraction faite 
des frais nécessaires aux besoins de l'exploita- 
tion. Enfin, il fut stipule que si. au bout des six 
ans, le capital et les intérêts étaient amortis au 
moyen des revenus, l'habitation, les esclaves et 
le mobilier seraient revendus à Bivière et Vinci. 

If était difficile de ne pas voir là dedans une 
antichrèse, et c'est ce que fit la cour de Bour- 
bon par arrêt du 7 mars 1846. 

829. Mais nolons-lc bien : 

Si les ventes à réméré dont ou vient de voir 
les conditions doivent être dépouillées de leur 
caractère apparent d'aliénation pour être ra- 
menées à de simples engagements, elles doi- 
vent conserver, comme engagements , toute 
l'efficacité inhérente à l'antichrèse. Antichrèscs 



11 Ca»i.. 31 janvier 1837 ( Dali.. 37, 1, 106). 

S] 9 mai 1838 (Dali.. 38, 9,-113). 

3] Ca**., 1" juillet 1844 ( Dali.. 44, 1, 344 ). 

41 Cas» . req. . 19 août 1840 ( Dali , 40, 1, 330). 

5] Deluca, De tuurii, dinc. U, n" 2. 

<>j Ueviu sur Fraio, p. 313, l'appelle cetsion ï» 



dans la vérité des choses, il faut qu'elles rel- 
ient telles dans leurs cffcls. 

Il n'en serait autrement qu'autant qu'elles 
seraient le produit de la fraude et du dot. Mais, 
sans la circonstance de fraude, une cour royale 
ne serait pas fondée à annuler un contrat 
pignoratif par cela seul qu'il est contrat pigno- 
ratif. Ce contrai n'était réprouvé jadis que 
parce qu'il renfermait une anlichrèse dégui- 
sée. Maintenant que l'antichrèse est permise, il 
en a la valeur, et, nous le répétons, il faudrait 
une véritable fraude pour le faire tomber. 

830. Du reste, pour que la vente ail des 
rapports avec le nantissement, il faut qu'elle 
soil combinée de manière à procurer au créan- 
cier la possession actuelle de la chose ; car si 
elle était soumise à une condition suspensive 
pendant la suspension de laquelle la possession 
serait restée au vendeur, il n'y aurait pas im- 
pignoralion, cl le caractère de vculc condition- 
nelle devrait l'emporter [3]. 

331 . C'est sous le bénéfice de celte observa- 
tion que nous dirons, avec la jurisprudence de 
la cour de cassation : 

Que les tribunaux ont un pouvoir discrétion- 
naire pour apprécier la commune intention 
des parties, et décider, d'après les circonstan- 
ces, si l'acte est une vente ou un contrat d'im- 
pignoraliou [4]. Oui sans doute! ce pouvoir 
discrétionnaire existe; mais il n'existe qu'à la 
condition que les tribunaux ne méconnaîtront 
pas les f.iits qui écartent nécessairement et 
invinciblement l'idée d'impiguoralion. 

832. Ouoiquc l'anlichrèsc ne doive pas être 
confondue avec la vente et les autres litres 
translatifs do propriété [8], on doit reconnaître 
cependant qu'elle est mélangée d'une dation 
en payement qui s'effectue par le moyen des 
fruits [0]. Or, la dation en payement est assi- 
milée à la vente. Ceci ne lui enlève pas son ca- 
ractère dominant de sûreté procurée au créan- 
cier. Au contraire, c'est afin que celte sûreté 
ail quelque chose de plus réel que le créancier 
reçoit la possession de la chose pour se payer 
par ses propres mains. 

833. I.a perception des fruits de l'immeuble 
peut s'opérer au profil du créancier par tous 
les moyens de mise en valeur qui sont approu- 
vés par une sage administration. Il peul les 
recueillir lui-même en cultivant les terres; il 
peul les recueillir par le colonat paritaire; il 
peul les recueillir par des baux 17]; il peul 
habiter lui-même la maison donnée à anli- 
chrèse [8] ; la possession lui appartient pour la 
perception des fruits. l\ est maltrç de la régler 
de la manière la plus convenable à ses intérêts, 



folulum. Journal du palaii de Toulouse, arrêt du 
17 août 1701, q. 178. Deluca, loc. cit. Infrà, n° 583. 

[7] L. 48, D.. de fripi. et hypoth. 
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*j 1, D., de pign. et hijpoth. 



Digitized by Google 



ART. 2086. 



141 



pourvu qu'il se conduise cri bon père de fa- 
mille Le propriétaire, quoique restant maître 
de la chose, s'est dépouillé en sa faveur; il a 
constitué l'cngagistc son procureur cl son re- 
présentant [1]. Seulement, rengagisle est un 
proenrator in rem *nam [2], Il use de son droit, 
et lait son affaire par cette perception. Il a une 
sorte de droit dominical [3]. 

334. Il n'est "pas toujours nécessaire que 
l'cngagistc rende compte des fruits. 

S'il est convenu que les fruits se compense- 
ront avec les intérêts, le compte est inutile. Il 
ne devient nécessaire que lorsque les revenus 
de la chose sont supérieurs aux intérêts dus, 
cl que l'excédant s'itnpuic sur le capital. 

533. Lorsque rien n'a été stipulé sur la com- 
pensation des intérêts et des fruits, il y a des 
règles faciles à pressentir si l'on se reporte 
à la nature du contrat et aux principes géné- 
raux. 

Il est évident, par exemple, que le but du 
contrat étant d'assurer par les fruits de la 
chose le payement des intérêts, les fruits se 
compenseront avec les intérêts, nonobstant le 
silence gardé à cet égard par les parties. La 
nature du contrat parle pour elles; la défini- 
tion de l'anlicbrcsc contenue dans notre arti- 
cle n'a pas besoin d'être reproduite dans l'acte 
par une déclaration des contractants [4]. 



336. Il y a une autre chose qui est évi- 
dente : c'est que si les fruits sont supérieurs 
aux intérêts, la compensation se fera jusqu'à 
due concurrence, et le surplus sera imputé sur 
le capital [3J. Tel esl le vœu de l'art. 2085. 
Les parties sont censées, jusqu'à preuve con- 
traire, avoir voulu s'y conformer. Pour s'écar- 
ter de celle présomption, il faudrait un pacte 
portant que les fruits se compenseront totale- 
ment avec les intérêts [6]. 

557. Point de difficulté non plus si la créance 
ne produit pas d'intérêts : il n'y a pas besoin 
de pacte pour que les fruits viennent eu déduc- 
tion du capital. 

358. Proudhon pense cependant que, dans 
le cas où la créance non productive d'intérêts 
serait échue au moment de la constitution de 
l'autichrèse, le fait seul de celte constitution 
devrait faire présumer que les parties oui voulu 
que la créance devint a l'avenir productive 
d intérêts, moratoires; autrement, dit Proud- 
hon, le créancier ferait un mauvais marché; 
il consentirait à reculer son remboursement et 
à le recevoir par fractions [7]. 

Nous n'adoptons pas cette manière de voir. 
L'article 2083 du Code civil ne s'y prête pas; 
elle est repoussée par les principes généraux 
sur le prêt à intérêt et sur la production des 
intérêts moratoires [8]. 



Article 2086. 

Le créancier est tenu, s'il n'en est autrement convenu, de payer les contributions et 
les charges annuelles de l'immeuble qu'il tient en antichrèse. 

Il doit également, sous peine de dommages et intérêts, pourvoir à l'entretien et aux 
réparations utiles et nécessaires de l'immeuble, sauf à prélever sur les fruits toutes les 
dépenses relatives à ces divers objets. 
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839. Nous allons nous occuper des obliga- 
tions et des charges de l'antiehrésisle. 

Il y a des dépenses qui sont une charge des 
fruits: tels sont les impôts cl les charges an- 
nuelles, l/antirhrésisle , à qui les fruils sont 
abandonnes, doit les acquitter. Mais ce n'est 
pas à ses dépens que cet acquittement s'effec- 
tue; c'est avec les fruits eux mêmes : Fructua 
intetlùjendi non auni, niai impenaia deductia. 
L'antiehrésisle ne doit rien perdre. Il faut qu'il 
soit intégralement payé de ce qui lui est dû [1]. 
Si donc il arrive, par suite du prélèvement 
nécessaire pour payer les impôts et les charges 
annuelles, que les fruits d'une année malheu- 
reuse soient insuffisants pour acquitter les in- 
térêts . on fait un compte qui se reporte i 
l'année suivante; le créancier retrouve toujours 
son droit. Quand même les ravages de la na- 
ture, changeant les conditions primitives du 
contrat, rendraient désormais impossible l'en- 
tier acquittement de la dette par les fruils 
frappés de la force majeure et du poids des 
impôts, le créancier aurait, à défaut de ce 
moyen de payement, l'action pigneraticc Con- 
traire pour rester indemne [8], 

840. t.'esl aux mêmes conditions que l'enga- 
gisle est chargé de faire faire les réparations 
nécessaires et utiles. Il les prend sur les fruits, 
et si les fruils ne peuvent le payer, il a l'action 
pignenlicc contraire [3J. Nous avons enseigné 
ci-dessus les principes qui gouvernent cette 
matière [4J. 

841. Si l'engagistc néglige de faire ces répa- 
rations, et si par son incurie il cause un dom- 
mage à la chose, il est responsable, d'après 
notre article, suivant les règles d'imputabilité 
que nous avons exposées ci-dessus [8]. 

842. Il est également responsable s'il n'a pas 
conservé les droits de l'héritage donne en gage, 
si, par exemple, il a laissé perdre des servitudes 
actives. Taule d'en user. « Etat prœdium fuit 
» piynorafum, de jure çjua repiomitteudum eat 
» ne forte aerritutea , ceaaante uti creditore , 
» omisaœ ain t [0], » l'eu importe que le créau- 
cier ne se soit pas enrichi par là ; le débiteur, 
propriétaire de la chose, qui a été obligé de 
s'en rapporter à lui pour la gérer et l'admi- 
nistrer, n'eu a pas moioi élu appauvri par une 
négligence répréhcnsible, et il a droit à être 
dédommagé. 

Remarquons toutefois, avec Aion, Accurse 
el le président Favic, que notre décision n'est 



Ml Prondhon, I. 1, n» 78. 

[2] Pompon m s. I. 8, D., de pignerat. aci. L. 6, C, 
de ptgnorib. et hypoth. Suprà, n» 30. 
[51 Pomponiu», toc. cit. • 
m N» 434. 

[5] N~ 426 euuiv. Ulp., 1. 15, $ 1 , D., de pignerat. 



applicable que lorsque le créancier a connu 
l'existence de la servitude. La négligence, ici, 
suppose la science et exclut l'ignorance. Ce se- 
rait au débiteur à s'imputer d'avoir laissé igno- 
rer au créancier un droit qu'avait juste raison 
de ne pas connaître. 

843. Mais, de ce que l'engagiste est tenu de 
faire à la chose les dépenses utiles et nécessai- 
res, il ne s'ensuit pas qu'il puisse y opérer des 
améliorations qui changeraient l'état des cho- 
ses et imposeraient au propriétaire les charges 
d'un remboursement au-dessus de ses facul- 
tés [7]. L'engagiste n'agit pas de bonne foi 
quand il dépasse une certaine mesure que 
l'équité n'a pas de peine à trouver. Il fait tort 
au propriétaire en rendant plus difficile le re- 
trait de sa chose [8]. C'est donc le cas de dire 
avec le jurisconsulte romain : « Medie ajudice 
» hœc erunt diapichnda , ut ncque delica- 
» tua debitor, neque oneroaus creditor audia- 
i' tur [9]. >» 

Par exemple, une étendue considérable de 
terre a été donnée à anlichrèsc par un homme 
qui a des facultés bornées el qui manque des 
facultés nécessaires pour la mettre en cullure. 
L'engagiste y fait de grandes dépenses, la rend 
productive et lui donne une valeur considéra- 
ble. Serait-il juste que ce créancier mit par son 
fait le débiteur dans la nécessité d'aller em- 
prunter à d'autres créanciers pour payer ces 
améliorations? Serait-il équitable qu'il le pri- 
vât du droit de retirer sa chose? Il es! évident 
que le créancier a trop fait, et que le débiteur 
n'en doil pas souffrir. 

844. Ces idées ont été appliquées dans l'es- 
pèce suivante : 

Fou Id avait reçu en anlichrèse, des frères Ca- 
pon, leur fonderie de Vauclusc; il céda cette fon- 
derie à une compagnie appelée la Compagnie de 
Vauclusc. Celle-ci, sans le consentement du pro- 
priétaire, changea le mode d'exploitation, (il de 
nouvelles constructions et employa de nouvelles 
machines. Le bail à anlichrèsc expiré, la com- 
pagnie prétendit qu'elle devait être remboursée 
de ses améliorations, sinon qu'elle avait le droit 
de les enlever (article :;.'..> du Code civil). 

Mais n'avait-elle pas dénaturé la propriété? 
n'avail-ellc pas porté préjudice à autrui, eu 
imposant au propriétaire des charges exorbi- 
tantes? L'article 853 élait-il applicable à quel- 
qu'un qui n'était pas un tiers? Non! et il fut 
jugé, par arrêt de la cour royale de Paris du 
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9 décembre 1836, que la compagnie n'avait droil l impenses [1]. C'est là le medie a indice dinpi- 
qu'à la plus valueet non au remboursement des | cienda, recommandé parle sage Ulpien. 



Article 2087. 

Le débiteur ne peut, avant l'entier acquittement de la dette, réclamer la jouissance de 
l'immeuble qu'il a remis en antichrèse. 

Mais le créancier qui veut se décharger des obligations exprimées en l'article précédent 
peut toujours, à moins qu'il n'ait renoncé à ce droit, contraindre le débiteur à reprendre 
la jouissance de son immeuble. 
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COMMENTA1RE. 



545. Le contrat de nantissement, dont l'an- 
tichrèse est l'une des applications, n'est qu'im- 
parfailemenl synallagmaliquc [2]. Il lie le dé- 
biteur d'une manière plus étroite que le créan- 
cier. Le premier ne peut dégager sa chose 
que par le payement. Le second peut, au con- 
traire, renoncer par sa seule volonté à un 
contrat qui a principalement en vue la protec- 
tion de son intérêt. Telle est la pensée qu'ex- 
prime notre article. Il s'agit maintenant de la 
développer. 

54G. L'immeuble remisa antichrèse ne peut 
revenir an débi'.eur que lorsque celui-ci a en- 
tièrement acquitté la dette ; sinon, le créancier 
le relient pour sa sûreté, et le débiteur ne 
saurait exercer contre lui l'action pigueratire 
à fin de restitution. 

,847. Tout doit être acquitté par le débilcur 
s'il veut faire cesser le. droit de rétention du 
créancier; il doit a>oir payé par le solde du 
compte, non-seulement le capital entier, mais 
encore les intérêts et les frais; car l'antichrèse 
sert de nantissement à toutes les parties de la 
créance, soit qu'elles soient principales, soit 
qu'elles soient accessoires [3]. 



[1] Dali., 37. 3. 218. 
[2] Suprà, n«« 2(5,51. 
M Suprà, B* 469. 
[4J Suprà, no» 409 et 



848. Lors même qu'il ne resterait â payer 
qu'une faible partie de la dette, le créancier 
resterait saisi pour le tout. Ici reviennent les 
principes déjà connus aur l'indivisibilité du 
gage [4]. 

549. Mais appliqncra-t on ici l'art. 2082 du 
Code civil [5]? En d'autres termes si le débi- 
teur a contracté depuis la constitution de l'an- 
tichrèse une nouvelle dette, devenue exigible 
en même temps que l'autre, le créancier sera- 
t-il fondé à retenir la jouissance de la chose 
jusqu'à l'acquittement de cette nouvelle dette, 
quand bien même aueunc convention ne serait 
intervenue pour affecter la jouissance de la 
chose à ce second chef de créance? 

D'après la loi romaine, l'affirmative ne fai- 
sait aucun doute [6], et je ne pense pas qu'elle 
en doive faire en droit français. Il y a ici la 
même raison de décider que lorsqu'on est dans 
le cas d'un gage mobilier. Même exception de 
dol contre le débiteur, même présomption que, 
si le créancier n'a pas exigé un gage précis, 
c'est qu'il a été sous entendu que celui dont il 



était nanti pourvoirait à l'acquittement de la 
dette [7], 



!5] Suprà, n» 402. 
nj L. unie, C.,eliam 06 ckirogr. pecun. 
7] Junye Duranton, t. 18, n" 563. 
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550. Mais il est bien entendu que ce n'est 
qu'entre les parties contractantes que ceci doit 
avoir lieu. 

581. S'il s'était écoule un très-long temps 
pendant lequel le créancier n'aurait pas exigé 
le payement de son capital, le débiteur n'aurait 
aucune raison plausible de lui opposer la pres- 
cription et de se prétendre libéré par ce moyen 
de droit, ha détention de l'immeuble par le 
créancier anlichrésiste proteste toujours en sa 
faveur contre l'abandon de son droit [1], 

De Challan avait constitué en 1613 à sa sœur 
une dot de 3,100 écus d'or d'Italie, payable 
dans deux ans; faute de payement à l'échéance, 
il avait affecté, à litre d'anlichrèse, les cens, 
rentes, tributs et autres devoirs féodaux à lui 
dus dans la juridiction d'Ussel cl de Pontey. 

La demoiselle de Challan, épouse de Villette, 
avait joui pendant très longtemps de ces pres- 
tations féodales en place de sa dot. Ses succes- 
seurs en avaient joui aussi jusqu'après la révo- 
lution. Lorsque la France se fut emparée du 
Piémont, la suppression des droits féodaux 
priva les représentants des époux Villetle de 
leur nantissement. Ils actionnèrent en consé- 
quence les représentants de Challan en paye- 
ment de 3.100 écus d'or. Ceux-ci opposèroul 
In prescription, cl ce moyen fut accueilli par 
un arrêt «le la cour impériale de Turin du 
9 juin 1810. Mais celte décision ne put échap- 
pera la cassation. Elle fut cassée en effet par 
arrêt du 27 mai 1812. fondé sur la loi 7, $ 5, 
C, de prœncript. 30 tel 40 annor., cl 8, § 4. du 
même titre. La prescription d'une dette est en 
effet interrompue pendant lotit le temps que le 
débiteur laisse jouir son créancier, à titre d'an- 
tichrèse, de l'immeuble engagé. En le laissant 
nanti de l'aulichrèsc, il reconnaît nécessaire- 
ment la dette el fournit un moyen d'interrup- 
tion contre lui-même. 

552. Mais, réciproquement l'action du débi- 
teur pour retirer la chose est imprescriptible 
tant que le créancier possède la chose à litre 
d'anlichrésistc [2]. Nous renvoyons à ce que 
nous avons dit ci-dessus de celle règle cl sur 
les exceptions dont elle est susceptible [3]. 

553. Nous ajouterons seulement que si la 
cause «le la possession de Pengagislc venait à 
à élrc intervertie dans le cas de l'article 2238 
du Code civil, il pourrait prescrire contre l'ac- 
tion en restitution de l'aulichrèsc [4]. 

854. Arrivons maintenant à la deuxième pnr- 



[1] Mon comtn. de la Prttcripl. . I. 2, n° 534, M 
no» 018 ol 028. Voy. supra , n° 474. Merlin, Prêt- 
ai}.!.. »ect. 1, $ 7, q. 18. Zncharin. I. 3. p. 17.1, 
noie ; Mil. belge, t. 2, >j 438. Duranion, t. ] 8, n n 553. 

[2] Suprà, n n * 47l> el suiv. 

La faculté de reprendre le bien donné en engagère 
n'cil pas prescriptible. Ilr., 14 juillet 1821. J.éeB., 
1821,2. 132; cl 18 OCt. 1821.7. de //., 1821. 2,212. 

— I.c créancier mis en possession à litre d'anti- 
elirèsc ne peut commencer h prrseiire en vertu du 
pacle conunisioire stipulé dnm l'nclc qui contient 



lie de notre article, et, après avoir vu le débi- 
teur attaché au contrat par un lien étroit, et 
obligé d'en purger les conditions pour ravoir 
sa chose, voyons le créancier pouvant abandon- 
ner la chose pour se débarrasser des obligations 
onéreuses qu'il trouve dans l'anlichrèse. » Il 
■ est certain, disait Gary, qu'à moins de stipu- 
lé lation contraire, on ne peut être lenu d'exé- 
» enter une convention qu'on n'a formée que 
» pour sa sûreté et son avantage, » Si donc le 
créancier trouve que l'obligation de pourvoir 
aux frais, aux impôts, aux réparations, est 
onéreuse pour lui cl ne lui laisse, au lieu des 
avantages qu'il se promettait, que le fardeau 
d'une administration incommode, il pourra 
s'en décharger en remettant la jouissance de 
l'immeuble à son débiteur [5]. Le nantissement 
est une convention accessoire à laquelle le 
créancier esl maître de renoncer, et par là il 
ne renonce pas à sa créance principale [6]. Une 
renonciation ne s'étend pas au delà de ses 
limites. 

Je suppose que le contrat porte que les inté- 
rêts se compenseront avec les fruits, et que les 
fruits frappés de stérilité pendant un grand 
nombre d'années soient insuffisants pour sup- 
porter les charges de la propriété, le créancier 
pourra remettre la chose au débiteur el faire 
valoir sa créance contre lui. Il en est de même 
dans tous les cas où la jouissanfe des biens 
donnés à antichrèse esl pour le créancier une 
cause de soucis, d'inquiétudes, de tracasseries. 
La jurisprudence en offre de fréqucnls exem- 
ples [7]. 

533. Il n'y a qu'un cas où il ne le pourrait 
pas : ce serait celui où il aurait renoncé à celte 
faculté. 

Ainsi, par exemple, il peul être convenu que 
le créancier sera tenu de garder l'immeuble 
jusqu'à ce qu'il ail recueilli une quantité suffi- 
sante de fruits pour acquitter sa créance en 
totalité. 

Il peut être également convenu que, même 
dans le cas où les dépenses viendraient à excé- 
der les fruits, le créancier serait lenu de garder 
l'immeuble, soit eu prenant l'excédant pour son 
compte en pure perle , soit à la charge de se 
rembourser de cet excédant sur les années sui- 
vantes [8j. 

356. Du reste, celle renonciation ne pour- 
rait pas résulter du long laps de temps. 

537. Elle ne saurait résulter non plus du 



Panficbrète. Déc. not , i. 9, p. 87. 

f3] N n « 477, 478. 479. Despeisios, l. I. 202, n« 7. 

H] Mon connu, de la Prvurripl.. t 2, n"* 504 el 
suiv. Arrêt de la cour tic cassât, (cb elv. ) . 24 aodl 
1842 (t)evill., 42, 1. 802). 

[5] Mon cointii. de la /'mer//»/., t. 2, n n 479. 

[<>1 L. 5, 1).. de parti*. 

[7] Relue*, De «»«r/s, dise. 9, n<" 1.9. 10, 11. 
Durantou. I. 18. n° 501. 

I8j Delvincourt, 1.3, p. 410 note 3. 
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fait seul rie la convention autorisée par Parti- i poser que le créancier a voulu se priver du droit 
cle 2087 du Code civil [1]. Celte convention commun [StJ, 
n'est pas suffisante à elle seule pour faire sup- I 



Article 2088. 

Le créancier ne devient point propriétaire de l'immeuble par le seul défaut de paye- 
ment au terme convenu ; toute clause contraire est nulle : dans ce cas, il peut pour- 
suivre l'expropriation de son débiteur par les voies léjj.iles. 
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COMMENTAIRE. 



338. Nous avons dit ailleurs que la plus lon- 
gue possession n'a aucune vertu pour faire 
considérer ranlichrésisle comme propriétaire 
de la chose. Rien souvent cependant, à la suite 
de possessions prolongées , les engagistes, ou- 
bliant l'origine de leur lenure , ont Uni par se 
persuader que celle chose, dont la jouissance 
s'était perpétuée dans leurs mains, leur appar- 
tenait ; mais on les a toujours ramenés à leurs 
litres. Un lilrc précaire ne pcul être interverti. 

339. Ce que la prescription ne saurait faire, 
la convention peut elle l'opérer [3] ? 

Elle le pcul, sans doute, lorsque, les échéances 
étanl arrivées elle créa ncier n'étant pas satisfait, 
la vente forcée el publique de la chose menace 
le débiteur de dépossession. Dans ce cas , rien 
n'empéche le débiteur de vendre amiablemeiil 
sa chose au créancier certopreiio, de même qu'il 
pourrait la vendre à toute autre personne [4]. 

Mais consentir d'avance que la chose restera 
au créancier pour la somme prêtée, se soumet- 
tre à celte convention à une époque où le débi- 
teur manque de la liherté nécessaire pour trai- 
ter avec connaissance de cause , c'csl là le 
célèbre pacte commissoire dont nous nous som- 
mes occupé ailleurs [3], el qui n'est pas moins 



[1] Contra. Zacdmi*. t. 3. p. 178. noie 3 ; é.lil. 
belge, I 2. *j tôt). 

[31 Duraiitoo, i. 18. n- 5>'4 

[ô] k uprà, il"* 378 el suiv., ce que nous disons du 
parte commissoirc. 
f4] Supra, w 58". 
5] Supra. n° 078. 

n] Voel, IH pujmmb.el hmprth., XX, I. ii. 
munoM.. — m vorivutM , un:. 



dangereux dans les engagements d'immeubles 
que dans les nantissements mobiliers [G]. Notre 
article le proscrit dans les conventions d'anli- 
chrèse. Il veut que le créancier n'acquière par 
l'auliclirèse d'autre droit que de faire procéder 
a la vente publique de la chose par saisie réelle. 
L'auliclirèse ne doit pas se convertir d'elle- 
même en vente [7]. 

560. On ne verra cependant pas un pacte 
commissoirc dans la clause qui porterait que, 
faute par le débiteur de payer à l'échéance, la 
chose restera au créancier moyennant une es- 
timation qui sera faite alors [8]. Ceci est une 
promesse de vente conditionnelle, qui se réalise 
el arrive à l'état de *enle consommée, avec 
toutes les précautions nécessaires pour que le 
débiteur ne suit pas trompé sur le prix. Cje prix 
n'est pas un prix fixe d'avance, à une époque 
où le débiteur passerait, s'il le fallait, sous les 
fourches caudines ; c'est un prix lixé à nou- 
veau suivant la valeur actuelle, sans manœu- 
vres, sans mauvaise influence et à dire d'ex- 
perts. Le débiteur, qui est resté maître de sa 
chose, esl aussi maître de la vendre, et, comme 
tel, il peut la vendre au créancier. L'imporlaul 
est que celle vente soit libre. 



[7] L'nnticdrcsc simple ne conlienl rien iI'iisii- 
rairc, « moins qu'il n'ait été stipulé que le créancier 
deviendra propriétaire de l'immeuble . faute p.ir le 
déhilcur de rembourser au terme convenu. Liège, 
15 juin 1814. (Kocp C. Ordre.) Arr. nol., 5, |, 

:.o-j. 

[8] ^upra, a« 588. 
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Au surplus, cette vente ne saurait avoir lieu 
que saul les droits réels allât lies à la chose; 
elle ne pourrait nuire aux droits de tiers créan- 
ciers ayant hypothèque [I]. 

561. Ce n'est pas non plus un pacte commis- 
soire lorsque le contrat de prêt porte que, Taule 
de remboursement à l'échéance, le créancier 
deviendra propriétaire de tel immeuble , non 
engagé, non livré ; comment y aurail-il pacte 
commission' puisqu'il n'y a pas impignora- 

tion [a]? 

On a cependant représenté cette convention 
comme renfermant un pacte commissoire pro- 
hibé. 

La dame Caslanier, débitrice de 4,737 francs 
emers les époux Thouery, s'oblige, conjointe- 
ment avec son mari, à payer celte somme à une 
certaine époque. Il fut convenu que les époux 
ClSlanicr vendent sous condition suspensive 
aux époux Thouery quatre différents immeu- 
bles, en expliquant que la vente deviendrait 
irrévocable par la seule expiration de l'un des 
tenues de payement, sans mise en demeure, cl 
à charge de rembourser les sommes précédem- 
ment reçues. 

Un arrêt de la cour royale de Montpellier du 
17 aoul 18i0 décide que l'obligation des époux 
Castauier n'a eu qu'un but : c'est de substituer 
une expropriation exlralégale à celle de la loi, 
de changer les conditions de l'expropriation et 
d'écarter la mise en demeure, la concurrence , 
la publicité; que c'est un voile pour l'usure, 
et une violation des articles 2678 et 2688 du 
Code civil; qu'à la vérité, il n'y a pas eu ici 
mise en possession préalable du créancier , 
comme dans le cas de nantissement ; que celle 
circonstance ne fail que rendre plus exorbi- 
tante l'expropriation du débiteur. 

Cet arrêt a élé casse par arrêt de la chambre 
civile du 1" juillet 1814 [3]. 

Il n'y a pas eu iiupiguoraliou : aucun im- 
meuble n'a élé remis en gage au créancier, il 
n'y a qu'une tente conditionnelle. I,a clause 
que la vente deviendra pure et simple faulc de 
payement à telle époque ne rentre pas dans 1rs 
dispositions de l'article 2688 du Code civil [4]. 

C'est aussi ce qu'enseigne le président I a- 
vre [SJ. 

oii-2. Au reste, nous ne voulons pas rentrer 
ici dans les détails dont nous nous sommes oc- 
cupe dans le commentaire de l'article 2078. 
Nous y renvoyons. 

B63. Notre article, après avoir proscrit le 
pacte commissoire, après avoir déclaré nulle la 
clause qui le renferme, ajoute que le créancier 
pourra poursuivre l'expropriation du débiteur 
par les voies légales. 



[1] .Mou connu, de* Hypoth., t. 3, u° 7U5 (A n ). 
[ï] >tipia, n« Ô90. 

•>j 6all.. 44, 1,34 1. 

4j Voj . fiiprà, n° 190. 

5j code, VIII, 33, i. 



On demande si, pour éviter les frais, le débi- 
teur ne pourrait pas convenir que la chose se- 
rait mise en vente après affiches, publicité et 
concurrence . mais sans recourir nécessaire- 
ment aux formes dispendieuses de la saisie 
réelle? 

Pour mon compte , je n'en faisais pas le 
moindre doute avant le nouveau Code des sai- 
sies réelles. La clause de voie parée (c'est ainsi 
qu'on nomme celle-ci) m'a toujours semblé par- 
faitement licite, dégagée d'inconvénients, et 
utile au débiteur [6] ; et un arrêt de la cour de 
cassation du 20 mai 1840. rendu sur les conclu- 
sions de M. Du pi n, procureur général, a plei- 
nement adopté ce sentiment [7]. Dans l'ancien 
droit, tout le monde reconnaissait que le débi- 
teur et le créancier pouvaient régler par stipu- 
lation les formes de la vente du gage [8j. 

Cependant, un aveugle préjugé s'est éleic 
contre celle doctrine. On a prétendu que les 
formalilésdcrexproprialioii forcée sont d'ordre 
public, et que le débiteur ne pcul être privé de 
leur douceur. \ force de crier dans les tribu- 
naux, dans les chambres et ailleurs, on est par- 
venu à arracher au législateur une disposition 
qui s'est introduite dans la nouvelle loi sur les 
saisies, et qui figure dans le Code de procédure 
civile à l'article 742, dans les termes suivants : 

« Toute convention portant qu'à délauld'exé- 
» cution des engagements pris avec lui , le 
» créancier aura le droil de faire vendre les im- 
» meubles de son débiteur sans remplir les foi" 
n malilés prescrites pour la saisie immobilière, 
» est nulle et non avenue. >• 

Puisque la loi existe, je la respecte dans la 
pratique, et j'en subis docilement l'exécution. 
Mais, au point de vue critique, j'avoue qu'il en 
est peu qui me semblent dominées par des 
principes plus étroits que cet article 742. J'ai 
toujours regrellé qu'un nouveau président Fa- 
vre ne se soit pas présenté, pour nous donner 
un autre traité De eiroribu» pragmaticorum, 
appliqué au droit moderne. Nulle question 
n'aurai: été plus digue d'y figurer que celle-ci. 
Couçoil-ou une idée plus bizarre et plus ridi- 
cule que de considérer les formalités de la sai- 
sie réelle comme tellement d'ordre public que 
la \olonlé libre des parties ne puisse s'en affran- 
chir ? Conçoit-on que celui qui peu! vendre son 
bien sans formalités ne puisse pas stipuler qu'il 
sera vendu avec certaines formalités qui lui 
conviennent, et qui, du reste, sont pleinement 
satisfaisantes pour la raison, le crédit, la bonne 
foi? 

I! ne faut pas se le dissimuler, la race des 
amis du droit slricl n'est pas éteinte. Il est 
encore de dignes émules d'Appius Claudius, 



[i>] Mou eoinm. de la /eit/c, t. I, D* 77 ; et Hy- 
potlitquvM. i. 3. n" 795 (4"). 
[71 bail.. 40. 1. «01. 

[»] Dnp.irc-Poullam, t. 7, p. 554, n 1 269. 
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qui voient le droit dans la forme, et sacrifient 
le fond à la tyrannie des solennités. De tous les 
exemples qu'on en pourrait citer, il n'y en a 
pas de plus caractéristiques que celte passion 
pour la saisie réelle et cet aveuglement qui em- 
pêche de voir que les ventes volontaires avec 
publicité sont bien plus avantageuses que les 
ventes sur' expropriation : dédales de détails 



minutieux, sources de chicanes et abîmes <le 
frais. 

561. Au reste, on remarquera que l'arti- 
cle 712 précité ne proscrit la clause de voie 
parée qu'autant qu'elle est opposée d'avance el 
avant l'expiration des délais. 11 est bien heureux 
qu'on n'ait pas empêché le débiteur d'y con- 
sentir après celle expiration. 



Article 2089. 

Lorsque les parties ont stipulé que les fruits se compenseront avec les intérêts, ou 
totalement, ou jusqu'à une certaine concurrence, cette convention s'exécute comme 
toute autre qui n'est point prohibée par les lots. 
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565. Pour éviter des redditions de compte, 
il arrive très-souvent que les parties fout un 
forfait cl stipulent que les intérêts de la créance 
se compenseront avec les fruils, soil en totalité, 
soit jusqu'à une certaine concurrence. Cette 
convention est autorisée pir notre article; elle 
n'est pas usurairc de sa nature. Elle doit pro- 
duire ses effets. 

Voici comment Rerlier en exposait l'utilité: 

« Datis plusieurs des ci-devant parlements, 
» et surtout dans les ressorts qui suivaient le 
» droit écrit, les pactes tle celte espèce étaient 
» souvent invalidés par lesarréls. sur le fomle- 
* meut de la lésion qui pouvait en résulter pour 
» le débiteur. 

» Ces extrêmes entraves n'ont point paru 
n convenir à notre législation, el ce n'esl pas 
« légèrement qu'une convention doit èlre répu- 
» tée illicite. 

>• Suppose -L-on un créancier rigoureux à 
>< l'excès? Il lâchera de se faire céder le fonds 
» à un prix très-médiocre, el- il gagnera plus à 
» un tel marché que dans une clause de l'espèce 
)• de celle que nous examinons. 

» Cette danse, d'aiileurs, n'aura souvent pour 
» objet que d'éviter des embarras au créancier 
>• et des frais au débiteur lui-même. Comment 
» donc t'iiitcrdirail-ou? Et, en l'interdisant, ne 
» s'exposerait on pas à blesser celui-là même 



M] Fenet.l. 15, P . 211. 214. 
[2J (fa 4M . 

I»] Voy. ci-dessus le texte dt la loi 



qu'on veut proléger? Si d'ailleurs cette voie 
h était fermée, combien ne resterait -il pas 
a d'autres issues à des contrats plus réellement 
» onéreux [1]? 

50(3. Nous avons dit, du reste, ci dessus, que 
le pacte de compensation autorisé par noire ar- 
ticle dérive des lois romaines [2]. Les empereurs 
eu avaient consacré la légitimité, el noire arti- 
cle n'a fait que se conformer à ce précédent 
respectable. 

li(J7. Pour en faire ressortir la justice, il ne 
faudrait pas s'attacher à une comparaison mi- 
nutieuse des revenus avec les intérêts, el exiger 
de part et d'autre une égalité mathématique. 
Le pacte en question n'en serait pas moins 
équitable alors qu'il y aurait, en lait, supé- 
riorité des fruils sur les intérêts. Quelle en est 
la raison? t.'est que le revenu des fruils est 
aléatoire ; c'esl que le créancier s'est exposé à 
une chance défavorable en consentant à pren- 
dre des fruits; quelquefois incertains, en place 
d'intérèls toujours assurés : propler incerlum 
fnictuum erenlum [3]. En un mot, c'est là un 
contrat aléatoire, et, sous ce rapport, il se jus- 
tifie pleinement. Cela devient surtout éviJent 
quand l'anlichrèse porte sur des biens d'un 
entretien dispendieux el d'un revenu très éven- 
tuel, comme les vignes. Calellan [4] et Bril- 
ler) [ii] rapportent un arrêt du parlement de 



M N» 5, ch. I. 

[5j V» Antichriê*, n > 1 in fin 
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Toulouse dé 1074, qui maintint l'aniichrèsc 
d'une vigne avec compensation des fruits cl tics j 
intérêt», bien que le débiteur soutint que les 
fruits excédaient du double le légitime intérêt, j 
Un s'attacha à l'incertitude des fruits et aux 
grands soins et aux grands frais qu'exige la 
culture de la vigne. 

868. Mais qu'arrivera l-il si les circonstan- 
ces dans lesquelles raiilichrèse a été constituée 
excluent toute espèce tl'alfa? Il n'en faut pas 
douter, la clause est alors usuraire; un compte 
est nécessaire [1]. 

Tel était l'avis de Duncau, d'Ileineccius [2] 
et de Noodt [3], dans leurs interprétations de 
la loi romaine. Tel est encore l'avis qui doit 
prévaloir aujourd'hui [4]. Goupil de Prcfclu. 
orateur du tribunal, a positivement exprimé 
celle opinion comme rentrant dans l'esprit et 
le texte de l'article 2089: Il déclare que ce 
serait une erreur que de s'imaginer que toute 
convention de compensation est autorisée, quel- 
que disproportion qu'il puisse y avoir entre les 
fruits et les intérêts. D'après les termes de la 
deuxième partie de l'article 2089, cette con- 
vention ne doit avoir son effet que comme toute 
autre qui n'est pas prohibée par les lois, Par là. 
le législateur a voulu se référer à l'article 1907 
du Code civil, et réserver la puissance des lois 
qui répriment l'usure. Il ne permet pas que le 
créancier impose des conditions trop onéreuses 
à sou débiteur, en exigeant des fruits d'une 
valeur évidemment disproportionnée avec les 
intérêts qui lui sont dus [S]. 

Il est donc constant que l'article 2089 doit 
être pris dans un sens raisonnable. Il ne doit 
pas servir de passe-port à l'usure palliée. Il ne 
permet pas indirectement ce que. la loi défend 
d'une manière expresse et formelle. 

469. Mais, pour biiser la compensation sti- 
pulée, il faudrait, nous le répétons, qu'il fût 
visible que le contrat est exempt d'afea [6J. Si, 
par exemple, l'immeuble était affermé à un fer- 
mier solvable. pour un prix bien plus fort que 
les intérêts, qui pourrait douter de l'usure pal- 
liée contenue dans le contrat ? Oui pourrait en 
douter aus^i, s'il s'agissait d'une maison louée 
pour un long temps à de bous locataires payant 
un loyer bien supérieur aux intérêts [7]? 

870. Ces idées ont élé consacrées par un 
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arrêt de la cour royale de Montpellier du 21 no- 
vembre 1829 [8]. Les motifs n'en sont pas par- 
faits; mais la décision est. en soi, excellente [9], 

J'en dirai autant d'un arrêt de la cour royale 
de llaslia du 9 janvier 1839. Remarquons en 
passant que ce sont les cours du Midi qui four- 
nissent le principal aliment aux questions de 
celte nature. La raison en est que le régime 
hypothécaire est moins pratiqué dans le Midi 
que dans nos autres provinces, que les prêts 
s'y contractent de préférence par le moyeu de 
l'anlichrèse. ou sous voile de vente à réméré; 
qu'enfin l'argent y est plus rare qu'ailleurs, la 
solvabilité des emprunteurs moins grande, et 
les occasions d'usure plus fréquentes. 

Quoi qu'il en soit, \oici l'espèce de l'arrêt en 
question : 

Casanova emprunte à Colonna , marchand à 
Vico, 1,850 fr. Eu payement, il lui donne à 
autichrèse une maison avec faculté de rachat 
pendant S ans. autorisant Colonna i se payer 
sur ladite maison de ses déboursés dans le cas 
où le rachat n'aurait pas lieu au terme fixé. Ce 
payement n'eut pas lieu à l'échéance, el cepen- 
dant Casanova actionna Colonna en délaisse- 
ment de l'immeuble. 

Offre par Colonna de rendre la chose, si Casa- 
nova lui rembourse les 1.880 fr., frais, loyaux 
coûts, et 200 fr. de dommages et intérêts. 

Casanova répond qu'il doit être fait un compte 
des loyers, alin de les imputer d'abord sur les 
intérêts, et ensuite sur le capital. 

Colonna répond : qu'il n'est tenu, d'après les 
termes du contrat, de rendre aucun compte des 
loyers, et que, d'après l'article 2089 du Code 
civil, il est permis de stipuler que les fruits se 
compenseront avec les intérêts. 

La cour de Baslia considéra que l'article 2089 
n'a été édicté qu'à une époque où l'intérêt con- 
ventionnel n'était pas limité ; qu'il se combine 
avec l'article 1907 du Code civil et qu'il a élé 
modifié par la loi du 8 septembre 1807; que 
cependant il serait possible que la stipulation 
de compensation fui aléatoire; qu'il en serait 
ainsi si les revenus n'étaient pas surs, s'il v 
avait des chances pour qu'ils restassent au-des- 
sous des intérêts; dès lors, avant faire droit, 
elle voulut connaître par experts quel peut élre 
le revenu annuel [10]. 



Akticlk 2090. 

Les dispositions des articles 2077 et 2078 s'appliquent à l'antichrèse eonime au gage. 



j I] XHpiài il- 4W. 

(2J Parut., pari. 4. lili 20, lit. -'. n- 10. 
ii. Lib. 2, e. 9. 

fil Mon connu, «lu /V.7. 11° 38'J. Chardon, Dr la 
/'milite, t. 5. ii" tX-> cl 507. Protidhon, l. 1 , il" 73 
«i 85. Dovergier, Prit, w i<>7. 
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871. On peut consulter ce que nous avons 
dil u" 575, 480 et suiv. 

Nou« n'ajouterons qu'un mot. Un tiers offi- 
cieux peut bien donner à anlichrèse sou propre 
bien. M.:i- il n'est pas permis d'engager l'im- 
meuble d'un tiers à anlichrèse sans son con- 
tentement. 

Pierre, principal locataire d'une maison pour 



l le prix de 15,00» fr., la sous-loue par des baux 
! qui lui rapportent 40.000 lr. Il emprunte 5,000 
1 franc* à Tltiut cl lui délègue les 3.000 lr. qui 
restent net sur le* Bous-lnralion», Est-ce une 
anlichrèse de la maison? Non! le propriétaire 
seul aurait pu la donnera anlichrèse, et il ne 
l'a pas lait. C'est tout simplement une dation 
en payement, une délégation de loyers [I]. 



Article 2091. 

Tout ce qui est statué au présent chapitre ne prcjiidicie point aux droits que des 
tiers pourraient avoir sur le fonds de l'immeuble remis à tilrc d'anlichrèse. 

Si le créancier, muni à ce litre, a d'ailleurs sur le fonds des privilèges ou hypothè- 
ques légalement établis et conservés, il les exerce à son ordre et comme tout autre 
créancier. 

SOMMAIRE. 

57i. Importance île l'art. 4091. liant la cho»c ne Murait cnlrer en concurrence 

De la position de l'anlichrésiste à l'égard de» liera. \ avec celui qui a acheté la propriété. 

57?. Il n'a pas «le droit réel. 584. Analogie» dignes d'attention. 

.174. rVut-it opposer aux lier» Mal droit de rétention? 585. Suite. 

575. Examen de celle question quand elle se présente | 586. Vrai caractère du droit de rétention. Erreur de 

entre le créancier antichrésistc et un tiers créan- j quelques jurisconsultes sur la portée de ce droit, 

rier hypothécaire, inscrit antérieurement. 587. Examen du texte «le l'arl. 2001, qui prouve que 

576. {fuid quaiid le créancier hypothécaire esl posté- i le «Iroit «le rétention ne milite pas contre le» 

rieur? créance* hypothécaire» 

577. Raisons pour rendre rrni-ei préférahles. 588. Raison, tirées du cré«lit particulier, qui veulent 
57H. L 'anlichrèse qui n'aff» «te pas l'immenhle ne saurait qu'il en soit ainsi. 

enti er en lutte avec Hypothèque qui l'affecte 589. Ohjcclion tirée <le ce que l'aniichrè»e est uue sûreté, 
réellement. 590. Suite. 

579. I,*antichr«'»e ne crée que des rapport» particuliers ; 1 591. Réponse à «l'autre» ohjeclions. 

elle ne transmet aucun démemhretncnl de la 59i. De la position de l'anlichrésiite vis-à-vis de» créan- 
rhose. ciers chiropraphaircs. 

580. Réponse a l'ohjeclion tirée de ce que l'antichrésiste 595. Quand le créancier hypothécaire saisit la chose 

est acheteur «le» fruits, et que le déhilcur^n'a | soumise à l'antichrcae, à quel moment le» fruits 

pu transmettre «le droita sur la chose qu'avec ! cessent-ils d'appartenir à l'anlichrésiste? 

celle charge inhérente. 594. De» saisies de fruit* entre le» maint «le I antichré- 

581. Suite. sisle par le» créanciers chirojjraphairc». 

582. Preuves que l'antichrèse n'affecte pas la chose. Elle* sont »ans effet. 

583. Un acheteur de fruila qui n'a paa de droit réel . Citation d'un arrêt «lu parlement de Toulou*e. 



COMMENTAIRE. 



374. Notre article est un des plus importants 
de ce titre; dans ce qui précède, le législateur 
a réglé la position du créancier et du débiteur; 
dans l'article 4091 , il va fixer les droits du 
créancier à l'égard des tiers. 



[t] Chumpioonière et Ri«aud, t. 4, u" 3135. 
|5] Smprù.n*:,**. 



573. L'anlichrésiste n'a pas de droit réel 
dans l'immeuble [4]; cessionnaire îles fruits, 
il n'est investi que d'un droit mobilier [3], et 
il est constant que, lorsque l'immeuble vient 
à cire mis en vente, il n'a aucun droit de préfe- 
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rence et de privilège sur le prix. C'esl en quoi 
l'anticlirèse se différencie surtout «lu gage. Le 
gagiste est privilégié; i'anliehrésisle ne l'est 
pas. La préférence sur le ga^e. dit Duparc- 
» Poullain, ne s'applique qu'aux meubles cor- 
» porels. L'engagement d'immeubles par l'ai le 
» le plus authentique ne peut nuire aux hvpo- 
n thèques, ni aux préférences (les autres créait- 
» ciers , qui ne soûl pas même tenus à la 
» discussion préalable des autres biens du dé- 
» bileur [1]. » A la vérité, ou lit dans le nou- 
veau Denizarl [2] que l'anlichrèse, comme le 
gage, donne un privilège sur tout autre créan- 
cier même antérieur. Mais celte proposition est 
fausse ; les auteurs qui soul cités à l'appui ne 
la justifient pas. Dans tous les cas. le droit 
moderne la condamne hautement. Si donc un 
anlirhrésisle. usant de la faculté que lui accorde 
l'article 2088, venait à poursuivre l'expropria- 
tion du débiteur, il n'aurait droit que comme 
créancier cédulaire; il serait primé par les 
créances hypothécaires antérieures ou poslé- 
. Heures [3]. ("est, du reste, ce que Berlier a 
très -bien exposé dans les motifs de l'arti- 
cle 2i)88 [4]. 

574. Supposons maintenant que l'antichré- 
sisle retienne la chose par devers lui, et que ce 
soit un créancier hypothécaire qui vienne la 
saisir entre ses mains, L'aulichrésisle pourra- 
t-il lui opposer son droit île rétention et para- 
lyser par là la marche de ses poursuites? 

Pour résoudre cette difficulté , deux cas doi- 
vent être distingués. Il faut voir si le créancier 
hypothécaire est antérieur ou postérieur à la 
constitution de l'hypothèque. 

575. Si le créancier saisissant est muni d'une 
hypothèque inscrite antérieurement à la con- 
stitution de l'anlichrèse, tout concourt pour 
laisser à ce créancier l'intégrité de son action 
hypothécaire. Il a un droit de suite; il peut 
poursuivre l'immeuble partout où il va s'égarer 
en mains tierces. Il pourrait dessaisir un acqué- 
reur; comment devrait il s'arrêter devant un 
autichrésisie, qui n'est qu'un cessionnaire des 
fruits? L'anlichrèse n'a pas dépouillé le débiteur 
de la propriété du fonds. Dominium pignorit 
pene» debitorem ett, et in eju* boni» pernianet. 
Vainement l'anlichrésiste se prévaudrait-il de 
son droit de rélenlion! Comme nous l'avons dit 
si souvent : la rélenlion n'est qu'une exception 
bonne à opposer au débiteur de mauvaise 
foi [3]. Elle est sans efficacité à l'égard d'un 
tiers. C'est ce qui a été jugé, au témoignage 
de Brodeau, par arrêt du 7 septembre 1588, 
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rendu au parlement de Paris. Il fut même dé- 
ridé que le créancier antérieur eie pouvait 
être renvoyé par l'engagiste (et c'était là la 
gramle question du procès) à discuter préala- 
blement le débiteur principal. En vain l'enga- 
gement avail-il été masqué sous couleur de 
contrat pignoratif. Le caractère d'aliénation ne 
parut que fictif, et l'on décida que le bénéfice 
de discussion n'avait été introduit qu'au profit 
des tiers devenus propriétaires par litre réel, 
et non pas au profit d'un engagisle dont la 
possession n'était que précaire , et dont le 
litre n'empêchait pas la propriété de reposer 
sur la lèlc du débiteur [6]. 

Nous disons donc que le créancier hypothé- 
caire sera fondé à retirer la chose des mains de 
l'autichrésisle. C'esl tant pis pour ce dernier s'il 
s'est contenté d'un gage fragile qui n'affectait 
pas la chose. D'ailleurs de quoi se plaindrait- 
il? n'a-l-il pas reçu la chose avec l'affectation 
hypothécaire? n'a-l-il pas su à quoi il s'enga- 
geait [7]? 

5ï6. Venons à noire seconde hypothèse. Quid 
jurit si le créancier hypothécaire est pos»cricur 
à l'anlichrèse? Notre article profilera-l-il à ce 
créancier comme au précédent? Lui permetlra- 
l il de retirer la chose des mains de l'anlichré- 
siste? 

L»uégativeest forlementenseignée par Proud- 
hon [8], dont Zacharia (9] et Durantott [10] 
ont suivi la doctrine. En sens contraire, on 
peut citer Delvincourl [11]. Je ne mets pas au 
rang des autorités qui peuvent servir à tran- 
cher la question un arrêt de la cour royale de 
Toulouse du 22 juillet 1835. que les arrétisles 
donnent comme favorable à la première opi- 
nion. Cet arrêt s'est positivement abstenu de 
juger la question de droit; il a vidé le litige 
entre les parties par l'appréciation des circon- 
stances de fait [12]. 

Les raisons des premiers peuvent ainsi se 
résumer : L'anlichrèse est une aliénation de 
jouissance; elle est entrée dans le patrimoine 
du créancier nanti. C'esl un agissement con- 
sommé, dont le bénéfice ne peut lui être enlevé 
par le fait du débiteur [13]. Le débiteur , qui 
doit respecter l'anlichrèse, ne saurait conférer 
à d'autres le droit de la faire tomber [14]. L'an- 
lichrèse est un nantissement ; elle est desti- 
née à procurer au créancier une sûreté (arti- 
cles 2071, 2072). Or, que devient celle sûrelé 
si le débiteur a le droit , en hypothéquant la 
chose, de la faire sortir des mains de l'anlicbré- 
siste? 



[81 T. I, n«» 90 el «niv. 

pi T 3, p. 177. el noie 9 ; édit. belge, t. S, i 438. 
110] T. 18, n»500. 

[I I] T. 3, p. 444, note. Junge Dalloz. v« Naniu- 
aemeul, p. 401, el lea arréls cités tnfrû, n* 578. 
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Comment rantiehrésislc qui a un hantisse 
menl sera il il moins la\ori>é qu'un fermier, 
qtii. dans le cas lie l'article 17Î3, ne pi'Ul être 
expulsé par l'acquéreur? Quoi! un acquéreur 
serai! obligé fie respecter son droit . el l'oh 
voudrait que l'anlichrésisle fut expulsé par Un 
créancier hypothécaire ! 

Pourquoi' aurait on exigé que l'atltiihrèse 
Tùt rédigée par écrit, si elle ne devait pas pro- 
duire d'effets à l'égard des tiers? 

Et, en équité, la raison ne se révolle-l-elle 
pas à la vue d'une injustice qui ne va à rien 
moins qu'à enlever à un créancier légitime un 
payement qu'il a reçu légalement eh acquit de 
de sa créance? Depuis quand peut-on, au 
moyen d'obligations contractées après coup, 
priver une partie du bénéfice de sa position? 

Non. tout cela n'est pas possible. L'anlichrc- 
sisle ne peut pas plus être dépossédé par l'ac- 
quéreur ou le créancier hypothécaire a\cc les- 
quels le débiteur a traité, postérieurement a la 
constitution de l'anliclirèse, qu'il ne pourrait 
l'être par le débiteur lui-même. Ce n'est donc 
qu'en lui offrant le remboursement pécuniaire 
de sa créance qu'on peut le priver de sa jouis- 
sance. 

577. ('elle opinion. quelque spécieuse qu'elle 
Soit au premier aperçu, n'est pas la mienne, et 
quand les auteurs en question crient à l'injus- 
tice, ils se laissent prendre à des apparences 
trompeuses; ils ne voient pas le vrai de la 
situation. 

Une première anomalie vicul frapper l'esprit 
dans le système qui fait à l'antichrésislc celte 
position inexpugnable: 

Si le débiteur avait des créanciers antérieurs 
à l'anliclirèse el des créanciers postérieurs, 
comme les premiers oui iiicoulcstableiiienl le 
droit de saisir la chose, de la retirer des mains 
de l'tnlfcbrésitte et de provoquer un ordre [1]. 
il arriverait que les créanciers postérieurs ve- 
nant à cet ordre primeraient la créance de 
celui qui ne pourrait se prévaloir que de sa 
seule anlichrèse; par ce seul fait qu'il y aurait 
des créanciers antérieurs, les créanciers posté- 
rieurs auraient l'avantage sur l'antichrésiste. 
Kl cependant on ne veut pas que ces mêmes 
créanciers jouissent de cet avantage, parce que 
celle circonstance fortuite de l'existence de 
créanciers antérieurs ne se vériliera pas. Ainsi, 
le droit des créanciers postérieurs varierait 



[Il Suprà, n» 575. 

[il H» M. 
3] Suprà. n» 5IW. 
4' N»U5. 
5 Supra, 449. 

V.J Liège.' 14 juillet 18 -M (Dali.. Nnutii»rmrnl, 
p. 401) Datlia. y mai 1*38 (Dell., 3*. î. 113). 

Je trouve dan» 1rs recueils on arrêt de lloiirgrs du 
i»4 juillet 182S (Dali.. 34. 5. 21. el l)ev ill.. SI, 4, 
147); Paticriêie, à celle date. Mat* les arrélistcs ne 
donnent pas l'exposé des faits, et ils laissent ignorer 



situant le hasard, suivant «les faits indépen- 
dants de tout calcul de prudence. 

Voici une sec le anomalie du svslème que 

nous combattons : 

Ses partisans sont obligés de convenir que 
si l'ionlicoble était mis en vente, le créancier 
postérieur remporterait sur l'aulichrésiste. Et 
cependant ils veulent que lorsque le créancier 
agit par l'action hypothécaire, il ne puisse dé- 
posséder l'anlichrésisle qu'en lui offrant le paye- 
ment de sa créance, ou bien, comme i'roudhon 
le dit naïvement [i], « qu'en souffrant qu'il le 
» ptèièce à t ordre, ëur (e prix du fond». » Ur, 
que devient le principe qui veut que l'anti- 
clirésisle n'ait pas de privilège [3J ? Quelle 
différeii'-e y a l il alors entre le gagiste el l'an- 
tfchrésMe'' Si la rétention conduit l'antichré- 
sislc au privilège a l'égard des tiers, de même 
qu'elle j conduit le gagiste, comment I'roudhon 
peut-il sérieusement enseigner, quelques lignes 
plus bas, que l'aulielirésiste n'est pas privi- 
légié [il? N'est-ce pas constituer le privilège, 
et le mer ensuite? N'est-ce pus faire produire 
à l'anlichrèsc les mêmes effets qu'au gage? 
N'est-ce pas transformer l'anliclirèse en tlroit 
réel? Car tout privilège esl fondé sur une aflec- 
taiion réelle dans la chose [5]. 

578. Je pense, pour mou compte, que les 
auteurs précités se trompent manifestement. 

Comme le créancier anliclirésistc n'acquiert 
que la faculté de se payer sur les fruits de 
l'immeuble engagé, comme il n'acquiert sur 
cel immeuble aucun droit réel, il s'ensuit que 
son anlichrèse ne saurait entrer en lutte avec 
l'hypothèse assise sur la chose et qui la tient 
spécialement el réellement engagée. 

l'eu importe que l'hypothèque ait précédé 
l'anlit hrèsp. ou qu'elle l'ail suivie. Ce débiteur 
esl reslé mallre de la chose; il a pu l'hypothé- 
quer, el le droit des créanciers hypothécaires, 
ainsi constitué en face de l'anliclirèse pré- 
existante, peut s'exercer sur l'immeuble. 

Tel esl le sens de l'art. 2091. S'il n'avait fait 
que réserver le droit des créanciers antérieurs 
à l'anliclirèse, il aurait été oiseux el surabon- 
dant; futilité de sa disposition, c'est précisé- 
ment d'avoir déclare, sans distinction, que 
l'anliclirèse n'a aucun caractère réel pouvant 
faire obstacle aux hypothèques acquises à quel- 
que époque que ce soit (($].. 

579. Ce vice de l'argumentation que je com- 



te point capital, à savoir si les créanciers hypothé- 
caires étaient antérieurs ou postérieurs. Omission 
inexplicable. 

En ca^ d'expropriation «le rinim. iibledoiiné en anli- 
chrèse. le créancier auquel ce droit a été conféré ne 
peut que réclamer sa collorntion dans l'ordre ouvert 
pour ta distribution du prix, s'il a pris ïoacripiion h y- 
puthéedife pour In conservai on de ses droits. Liège, 
14 niill 1X2 1 (Vesqucs C Neuï, .Irr. »ol..9. |, lu8. 

Coutume du Luxembourg. L'anlichrèse ou en^a- 
gère, sous I empire de la coutume de Luxembourg, 
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hais, c'est qu'elle perd «le vue le vrai caractère 
de l'anlichrèse. En quoi consiste l'aliénation? 
Elle ne crée que des rapports particuliers entre 
le débiteur et le créancier. Elle ne transmet à 
celui-ci 'aucun droit qui démembre la chose, 
cl en relire rien lie réel. I.e débiteur esl donc 
reslé maître du fonds dans toute sa plénitude. 
Il n'en a délaché aucune parcelle foncière; el 
par là il a conservé, au moins à l'égard des 
tiers qui n'ont pas élé parlic à l'anlichrèse, le 
droil de le vendre, de le grever de droits réels, 
<le l'hypothéquer. Sans doute, en le vendant 
sans imposer à l'acheteur la loi de respecter 
l'anlichrèse, il commet une action contraire à 
la morale; il est responsable auprès de l'an- 
lichrésistc par l'action pigueralice contraire. 
Des dommages el intérêts peuvent être pro- 
noncés contre lui. Mais l'acheteur, qui esl un 
tiers, et pour lequel le contrat «l'anlichrèse esl 
te$ inter alios acfa, l'acheteur qui ne trouve 
sur la chose aucune affectation qui entame le 
fonds, qui n'y rencontre qu'une possession pré- 
caire, sans énergie, l'acheteur peut expulser 
l'anlichrèsisle sans tenir aucun compte d'un 
contrat qui n'engendre que des rapports par- 
ticuliers cl ne crée pas de droit réel. 

880. Mais, dit-on. l'anlichrèsisle a acheté les 
fruits de la chose . et le débiteur qui les a 
aliénés en sa laveur ne peut les vendre une 
seconde fois à autrui [1]; itemo plu» juris in 
alium tranxfrrre potetl quam ip»e habet. Nous 
répondons que cette question se résout comme 
se résolvait, dans l'ancien droil. la question du 
bail à l'égard des tiers. Ee fermier pouvait être 
comparé à un acheteur des fruits ["!}, tout aussi 
bien que l'anlichrèsisle. Et cependant, comme 
le bail ne lui communiquait pas de droit réel 
dans la chose et que l'acheteur en avait un, on 
décidait que ce dernier remportait sur le pre- 
mier el qu'il n'était pas obligé d'entretenir le 
Contrat. « Coionux, disait Ctijas, non habet jnt 
» in requam condurit; ieaatariu* rero, doua 
» tarins, fruciuarius, emptor, habent jus in 
>• te; et tncrito ùjitur prœfvruntur cotono[7>]. « 
Et celle décision esl fondée sur îles principes 
si incontestables [1]. qu'il faudrait la suivre 
encore aujourd'hui, si l'art. 1743 n'avait pas 
introduit d'autres règles plus favorables à la 
stabilité des droits du preneur. 

S81. Or, s'il est vrai que l'anlichrésistc n'ait 
pas de droil réel dans la chose; s'il n'est pas, 



a conféré au créancier, à lilre d'anliehi èsc. un 

droit réel indépendant de itntto intcripiiou hyno< 
lliécaire. 

L'acheteur qui S Itcqn is depuis la publication du 
Code un immeuble donné en antichrt-sc «ott* l'em- 
pire de l'ancienne toi, n'en e*l pas devenu proprie, 
mire absolu, fnnie pnr le créancier auquel le droil 
d'autichrèse a elé conféré d'avoir requis inscription 
hvpothécnire dans la quinzaine de la transcription, 
Otmilin (J, Gaspard, /trr. nul .11. I, III. 

[1] V«»j . ou arréi cilé par Despeisses I . i.p. 1 2^, 



sous ce rapport, de meilleure condition que ne 
l'était le locataire de l'ancienne jurisprudence, 
comment l'acheteur serait-il tenu d'entretenir 
sou contrat? l/acheleur du fonds n'est tenu 
que des charges réelles dont ce fonds esl af- 
fecté; il n'est pas tenu des obligations qui ont 
pu être contractées entre l'anlichrèsisle el son 
débiteur. D'un autre coté, l'acheteur n'a pas 
traité avec l'anlichrèsisle; aucun lieu n'existe 
entre eux deux. Simple successeur particulier, 
il n'est pas tenu des obligations personnelles 

i de son auteur. Les obligations personnelles ne 
passent qu'aux successeurs universels qui sont 

I loco hœrednm [Si]. 

Il faut doue reconnaître que l'acquéreur 
n'est astreint à l'entretien de l'anlichrèse. ni 
de son chef, ni du chef de son vendeur. 

882. Nous avons dit que l'anlichrèse ne con- 

I fère au créancier aucun droil réel qui se puisse 

; comparer à l'usufruit, à l'cmphyléuse. elc. etc. 

Il'our se convaincre de celle vérité, déjà expri- 
mée du reste plus d'une fois dans le cours de 
I ce commentaire [6]. il est bon de porter son 
: attention sur la loi 11 . j 1 , D.. </e pignorib. et 
: hypothec. Si l'anlichrèsisle, dit Man tanus, perd 
la possession de la chose engagée, quelle action 
aura i il pour protéger son droil? Sera-ce l'ac- 
| lion réelle hypothécaire contre le tiers qui 
l'aura dépossédé? Non ! Marcianus n'en parle 
pas. Il n'accorde au créancier que l'action in 
facium contre le débiteur. Ce qui fait dire à 
Vinnius qu'il ne faut pas juger l'anlichrèsisle 
au point de vue d'un vrai gagisle, qui a l'action 
réelle. l/anlichrésislc est destitué d'action con- 
tre le tiers; il n'a pas d'aclion hypothécaire; il 
n'a qu'une action personnelle entre lui el son 
• débiteur [7]. 

Je reconnais cependant que tous les inter- 
prètes du droil romain ne sont pas d'ac ord sur 
ce point, Cujas ne croit pas. avec Azou. que 
l'autichré.Mstc soit privé de l'action hypothé- 
caire [8]. Mais, outre. que celle proposition de 
Cujas n'est appuyée sur aucun texte, ainsi qu'il 
semble lui-même le reconnaître, il est certain 
que. du moins eu droit français cl sous le Code 
civil, elle n'a pas le moindre fondement. Nous 
ajoutons que l'roudhou el les autres auteurs 
que nous combattons accordent aujourd'hui 
celte vérité. 

583. Ceci posé, nous dirons que, de même 
que l'acheteur pouvait expulser le fermier dans 



sur l'anloriié de Steph. à S. Joannc. dtci*. lôX. 

[21 .Mon coinm. du Louage I. 1, n* 21, où Je rite 
le* autorités. Imjns el les lois lomaine*. 

f*J] Mon connu, du Louage, t. 2. n° 471. 

[i j Jun'/r t'iilliii r. Louage, iv -nS, et surtout n°588. 
I.. 9 C . ton. coud. L 52, D., foc. coud. L. 50, n., 
de mut. 

[51 t'othier. Louage, n» 02. 

f.' , l Su r rà n~?45. 573. 

[7j Qu,e»t. nclect.. 2. 7. 2. Vov. *upià, n» 524. 
[H] III. obvrrat. 35 
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l'ancien ilroil. d<' même, sous le Code civil, qui 
loin de faire pour l'anlichrésisle ce que l'ar- 
ticle 1743 a Mit pour le fermier, déclare, au 
contraire, que l'anlichrèse ne milite pas contre 
les tiers, l'acquéreur «le l'immeuble est fondé à 
évincer l'aulichrcsisle même antérieur. L'un 
et l'autre tiennent de la nature d'acheteurs de 
fruits. Le droit réel transmis à l'acheteur attire 
à lui. par droit d'accession et par la puissance 
du droit de propriété, les fruits produits par 
ia chose. Il l'emporte sur le droit purement 
personnel de l'antichrésistc. lequel n'a d'action 
que contre celui avec lequel il a contracté. 

581. Nous avons comparé l'anlichrésisle avec 
le fermier de l'ancien droit. Or, ce que nous 
venons de dire à ce sujet, nous pouvons le ré- 
péter de tous les contrats qui donnent la pos- 
session d'un immeuble sans toutefois attacher 
des droits réels à celle possession. 

C'est ainsi, par exemple, que l'acquéreur 
d'un immeuble n'est pas tenu du commodat 
qui a donne à un tiers la possession de la 
chose [1]. (Quelle en est la raison? C'est que le 
commodat ne produit pas de droit réel ; c'est 
qu'il n'engendre que des rapports personnels. 
K est difficile de voir pourquoi il en serait au- 
trement de l'anlichrésisle, qui, avec des nuan- 
ces diverses, n'a cependant pas plus de droit 
réel que l'emprunteur de la chose. 

58i>. Voici maintenant la conséquence qui 
se tire de tout ceci : Si tels sont les droits de 
l'acheteur postérieur à l'antichrèsc, ceux du 
créancier hypothécaire postérieur ne sauraient 
être différents. Il a un droit réel, taudis que 
l'anlichrésisle n'en a pas. et l'on peut dire avec 
Cujas : Uabet fus in re, el merilo prœferiur. 
Rien ne s'opposera donc à ce qu'il vienne saisir 
l'immeuble dans les mains de l'aiilichrésislc et 
en poursuivre la vente par expropriation. 

58G. Ouanl au droit de rétention qui fait le 
champ de bataille de l'roudhon et de ses par- 
tenaires, je n'en suis pas louché le moins du 
monde. Ces auteurs ne font pas attention qu'ils 
opposent l'exception de rétention à un créan- 
cier contre lequel elle n'a pas été établie ; ils ne 
font pas attention qu'ils lu détournent de son 
but et la poussent au delà de ses limites. Elle 
ne milite, en eiïel, que contre le débiteur. Elle 
ne se tourne pas contre lei tiers de bonne foi. 

Il pouvait en être autrement sous l'empire de 
quelques coutumes dans l'ancien régime. Je 
vois, en effet, d'Argentré enseigner qu'en Bre- 
tagne rautichrésislc avait la rétention jure liy- 
polhecfB [2]. Nolcz ces derniers mois; ils prou- 
vent combien il serait dangereux de transporter 
ilu pareilles iloctrines dans noire jurisprudence. 
Aujourd'hui aucun droit réel ne se trouve mêlé 
au droit de l'anlichrésisle. el le droit de réten- 
lion n'est pas autre chose qu'une exception 



i 1] Mon coin m. du /'ni. n« 17. 
[2] AN. 01, note |, h» 3. 



bonne à opposer au débiteur de mauvaise foi ; 
il n'a pas de puissance contre les tiers. 

Du reste, que ceux qui résistent à l'adoption 
de celte vérité consultent la loi 1, C, etiatn ob 
chhograph. L'empereur Gordien y consacre le 
droit de rétention imité el admis par le 2 e $ de 
l'article 2082 du Code civil. Eh bien! la ques- 
tion se présente de savoir si le créancier pos- 
sesseur pourra l'opposer aux créanciers à qui 
la chose a été hypothéquée depuis qu'il est en 
possession. Quelle est la réponse de l'empe- 
reur? que la rétention n'a pas lieu à l'égard de 
ceux ci. Et pourquoi? Parce que celle rétention 
n'est fondée, dans ce cas, sur un aucun droit 
réel appartenant au possesseur [3]; c'est qu'elle 
n'est qu'une exception de mauvaise foi contre 
le débiteur! Or, en matière d'anlichrèse , la 
rétention reposc-t-ellc sur quelque droit réel? 
pas le moins du monde. La loi romaine précitée 
établit donc une analogie décisive. 

887. Et c'est ce que le lexle de noire article 
me parait clairement indiquer. Après avoir ré- 
servé dans la première partie le droit des tiers, 
il veut, dans la seconde, que les rangs soient 
fixés suivant le rang des privilèges el hypothè- 
ques, sans que l'antichrèsc puisse servir de pré- 
texte à aucune préférence. Ne suit-il pas de là 
que l'antichrésistc ne saurait s'opposer à la 
vente de l'immeuble, qu'il doit subir la loi de 
l'ordre, et que c'est seulement dans une hypo- 
thèque, el non dans l'anlichrèse qu'il peut 
puiser les moyens de balancer les droits des 
tiers. 

588. Il y a de bonnes raisons pour qu'il en 
soil ainsi. 

L'anlichrèse n'est pas pareille au gage mobi- 
lier qui déplace la chose el la transporte, par 
un passage palpable et matériel, de la main du 
débiteur dans el sous la main du créancier. 
L'immeuble nutichrésé esl bien livré au créan- 
cier; mais il ne subit pas un déplacement phy- 
sique, incompatible du reste avec la nature des 
choses. Il ne change pas de lieu pour changer 
de main; il demeure immuable sous le nom 
de son propriétaire, et les tiers sont toujours 
autorisés à croire qu'il est resté sans charge ni 
diminution dans son patrimoine. Qui leur a dit 
que le possesseur étail un anlichrésislc? Esl-ce 
qu'il n'a pas pu se montrer à leurs yeux comme 
un fermier, comme un procureur, comme un 
administrateur, cl nullement comme un rival 
prétendant droil sur la chose? Où en serait 
donc le crédil. si après avoir stipulé des hypo- 
thèques de bonne foi, les préteurs étaient pri- 
més par un créancier qui s'est contenté de ga- 
ranties n'ayant rien d'inhérent à la chose? Où 
serait la justice si l'hypothèque, gage énergique 
qui affecte la chose, avail à craindre un gage 
sans affectation? Pourquoi celle faveur accor- 



[3] Sitprn n n 4iM. 
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dée à un gage qui dort el tic se montre pas, sur 
un gage ii qui sont imposées des conditions de 
publicité et de vigilance? 

589. Mais, liit-Oil, l'antichrèse est une sû- 
reté; elle «si uu nantissement, et tout cela ces- 
serait d'eire vrai ai le débiteur pouvait, par sou 
l'ail, enlever à raulichrèsc sa garantie. 

Sans doute, elle esl une sûreté; mais « lie csl 
Une sûreté moins furie que l'hy potheque. et un 
veut la rendre plus lutte que l'hypothèque! 
Sans doute, elle est un nantissement ; tuais elle 
est un nantissement sans affectation réelle, un 
nantissement à qui manque son principal nerf 
pour valoir à l'égal de l'hypothèque, et l'on 
voudrait qu'elle valût plus que l'hypothèque ! 

590. C'est pour cela que Vinuius doutait sé- 
rieusement que le créant ii r t ut le droit de gage 
dans la chute antichrésée [I]. Kl il faut conve- 
nir que, sous beaucoup de rapports, t es doutes 
sont très-foinles. La privation Uu/ua /*» tv enlève 
évidemment à l'aulichrèse un tles caractères 
les plus emiuents du pignuê. Ce qui Tait la sû- 
reté tle l'antichrésisle. c'est la possession de la 
chose cl non la chose même [2]. Or, cette pos- 
session n'a rien qui affecte la chose, rien qui 
participe du droit réel, rien qui puisse arrêter 
uu droit réel rival [5]. 

B91t Enfin, que dire de la raison tirée de 
l'article 2083 qui veut que l'antichrèse soil 
rédigée par écrit ? < t >ui ne util que, même dans 
notre système, il y a une foule de tas où la 
rédaction d'un écrit esl nécessaire pour fixer 
la position de l'antichrésisle à l'égard des 
tiers [4] ? 

592. Nous venons de voir la position tle l'an- 
tichrésisle vis à-vis d'un acheteur, * is à-vis 
d'un créancier hypothécaire antérieur, vis-à-vis 
d'un créancier hypothécaire postérieur. 

Que dirons-nous d'un créancier qui n'aurait 
dans la chose aucun droit réel, mais qui se 
présenterait en vertu d'un titre exécutoire pour 
faire exproprier l'iinmenhle? 

Suivant l'roudhou [8], ce créancier, lors 
même que son litre précéderait l'antichrèse, 
devrait échouer. In pari causa metior cal causa 
postidenfi». 

C'est ce qu'a jugé un arrêt du parlement 
de Toulouse du 14 mai 1725 [6]. Cet arrêt a 
entendu décider, dit Vedel. que le créancier, 
nanti du gage, a droit de rétention jusqu'à ce 
qu'il stiit paye des sommes qui Un sont dues par 
le déhileur eu capital, intérêts cl frais ; et cela 
au préjudice de créanciers même antérieurs et 
par préférence. 

Cet arrêt est fondé, ajoute Vedel. sur la loi 1 , 
Code, eliam ob chiroijraph. pecuniam, et sur la 



1] Quœ*l. êelect., lib. S, ch. 7. Supra, n n 4<JQ. 

21 L. 11,$ I. D , de pignoab el hypolh. 

Si Suprà, n n 52 \. 

tj Voj . d'ailleurs infrà, n« 593. 

51 T. 1, il- 87. 

6J Vedel sur Catellan, n<> 5, ch. t. 
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doctrine de Cujas dans ses paralilles sur te 
litre du Code. Mais ni celle loi ni Cujas ne 
«lisent rien de semblable, et je ne conçois pas 
que Vedel rattache Parréi du 14 mai 1725 à 
leur autorité. 

Je pense, toutefois, qu'il doit sertir de pré- 
cédent hou à suivre, cl, en deux mois, voici 
pourquoi : 

Ces créancicrschirographiires n'onl dcdroil 
à aucun titre sur les fruits de la chose; le déhi- 
leur les a aliénés. Comment les attireraient ils 
à eux? Far un droit réel? ils n'eu ont pas. Ils 
sont donc obligés de subir celle cession ; et s'ils 
veulent la faire tomber, ils doivent désintéres- 
ser le créancier saisi. 

593. Passons maintenant à d'autres aperçus. 
Nous avons tlil que les créanciers hypothécai- 
res', soil antérieurs, soit postérieurs, peuvent 
retirer la- chose des mains tle l'anliehrésisle. 
Mais à partir de quelle époque cessera la per- 
ception des fruits an profil de l'antichrésisle ? 

Tant que l'hypothèque sommeille, les créan- 
ciers hypothécaires sont sans droit sur les 
fruits. Ce sont des choses mobilières dont le 
débiteur ne leur doit pas compte. L'antichré- 
sisle jouit donc des fruits; les créanciers n'ont 
pas à critiquer sa jouissance- 
Mais, tlès l'instant que l'hypothèque se met 
en mouvement, on arrive à d'autres résultais. 
L'action hypothécaire immobilise les fruits [7]. 
et, par l'effet de la dénonciation de la saisie à 
l'anlichrésiste , les fruits sont immobilisés à 
partir de ce moment. Ils font partie du fonds, 
ils échappent à l'anliclirèsc el tombent sous la 
main de l'hypothèque [R]. 

891. Ouaul aux saisies de fruits opérées entre 
les mains de l'antichrésisle par les créanciers 
chirographaires. elles sont sans valeur. Le dé- 
biteur a délégué ces fruils; il a voulu que son 
patrimoine en fût appauvri ; et des créanciers, 
dépouillés de tout droit réel qui attire ces fruits 
à eux, ne sauraient ébranler cet étal de cho- 
ses, ouvrage de la bonne foi el d'une volonté 
libre [9J. 

Il n'y a aucune comparaison à établir entre 
ce cas'et ceux où l'anliehrésisle csl placé en 
face d'un acheteur ou d'un créancier hypothé- 
caire. L'acheteur est devenu propriétaire de la 
chose, et, par droit d'accession . les fruits à 
échoir lui appartiennent en vertu du /'m* in re 
le plus saillant. Il est dès lors impossible de lui 
préférer un anlichrésiste qui n'a rien de réel 
dans son droit , el qui ne peut, au nom du 
propriétaire, recoller des fruils dont le proprié- 
taire n'est plus maître. C'est aussi le ju» in re 
qui protège le créancier hypothécaire et attire 



[71 An. 2170. C. civ. Art. 689 C. proc. civ. 
[h] Mon coiiim. tles fiupoih., i, 5. n- 778 bit 
Bourses, 21 Juillet 18.>8 ( Un I . ?>*. 2, 21 ; Uevin , 9, 

2, 127). Pam-tinie, h celle date. 

[U] Mon comm. de* Hypolh., (oc. cil. 
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a lui, d.ins un moment donné, les fruits de la 
chose. Ici, rien de pareil : le propriétaire n'a 
pas aliéné sa chose; il ne l'a pas démembrée 
par In Constitution d'un jna in r« au profil d'un 
tiers. Dès lors, en déléguant les fruits de cette 
Chose, il use de son droit ; c'est là un fait que 
des créanciers chirngrapliaircs duivent respec- 
ter comme le libre exercice du droit de pro 
priété. 

t. 'est re qui a élé jugé au parlement de Tou- 
louse par arrêt du 17 août 1701 [1], rendu 
après partage. 

Maileleine Vigne avait engagé une terre à 
Jean Muratel. avec condition que les fruits et 
les intérêts se compenseraient. 

Judith et François Muratel . créanciers de 
Madeleine Vigne, tirent saisir les fruits de cette 
terre, L'anlichrésisle y mit opposition. 

Devant les tribunaux inférieurs il succomba, 
la saisie fut déclare bonne et valable. Sur l'ap- 
pel, il y eut partage à la deuxième chambre des 
enquêtes. 



[I] Journal du palais de Toulouse, arrêt 178, h sa 
date; et le Nouveau benizart, v» J*tickrt*«. 



Les partisans de la saisie disaient que l'anti- 
chrèse n'avait pas transporté la propriété ; que 
le débiteur était resté maître de sa chose; que 
l'eugagisle n'en avait qu'une possession pré- 
caire. Mais on répondait : Le débiteur aliène 
par rantichrèse les fruits de la chose ; il les 
donne eu payement des intérêts. L'est une 
venle de Iruits, ilutio in solulum. Or, les fruits 
d'une ferme ne peuvent être saisis par le créan- 
cier de celui qui a donné la chose à ferme. Il 
doit en être de même des fruits de la terre 
donnée eu anlichrèse. 

Dans le sens de la saisie, on ajoutait : L'inté- 
rêt pour lequel on cède les fruits n'est pas échu. 
L'action n'est donc pas née pour demander cet 
intérêt. Dès lors les fruits ne peuvent être don- 
nés en payement, l'oint de dette échue, point 
de payement. Mais, répondait-on. u'est-il pas 
vrai qu'un fermier, qui n'est qu'un acheteur 
de fruits . comme l'engagisle, peut faire des 
payements par anticipation? Pourquoi donc 
nierait-on la légitimité d un payement anticipé 
fait par le débiteur à l'anlichrésisle ? 

Sur ces raisons, le partage fut vidé en faveur 
de l'anlichrésisle. au rapport de M. de Comèrc, 
et la saisie déclarée nulle. 



FIN. 
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SS, — Elle rst moins favorable au crédit que l'hy- 
pothèque. 23. Voj. Préface, vu. — Sens du mot 
aniielirèse. 4110. — Discussion de Saitinaise contre 
les jurisconsultes. Yinniii» est de son a\is, 400. — 
Définition de l'auto hrèse par Jdarcianu». -lit". — 
Elle compense les fruits avec les intérêts. 407 et 
"suiv., 50'». — Condamnation de l'antichrèse par le 
droit canon. 50'. — Exception». 502. — Jurispru- 
dence française sur l'antu hi esc. 503. — On l'ap- 
pelle mort tfxgv. 501. — Quelle différence y avait -il 
dans l'ancien droi eulie l'anlichrèsc et Venqmje- 
nu ni? 504 - Voy aussi Préface — De l'aniichrèse 
sons leCodc civil 5 -2 et miiv. - Elle suppose une 
mise en puMi'tftioil. .".1". - Des foruialilcs de Pau- 
tichrèse 514. — Celui qui a droit aux fruits peut 
Constituer l'aniichrèse. 517. — L'antichrèse est-elle 
un acte d'administi alion 511». — Elle diffère beau- 
coup du gage mobili. r 524, 588. — Elle ne donne 
pas de droit réel 573, 58-'. — Différence du bail et 
de l'antichrèse. 521. 582. 583. 58 1. — L'antichrèse 
ne coulèrc qu'un droit mobilier. 520, 575. — Si 
l'antichresisie peut procéder à un bornage 527. - 
L'aniichrèse contient une dation en payement 532, 
504. — De quelle manière l'aittiehiésisie exerce-l-il 
sa possession. 553 — Compte des fruits dans l'anti- 
chrèse. 535. — Charges de l'antichrèse. 530 cl suiv. 
— - L'anlichrésiste peut renoncer à son gaf;c. 554, 
555. — Do pacte eommissoire dans l'aniîchrèse. 
550 et suiv. — De la clause de compensation des 
fruit» avec k» iniéMs.565. - Du contour» de l'an- 



lichrésiste avec les lier» 573. — Comparaison de 
l'antichrèse avec une cession de fruit». 573. 

âoMBCMTii , A un gage laeitc. 43. 

A v «sers Quand sont -elles privilégiée». 133. — 
Etendue de ce mol. 207, 208. 20'J. — Ce qu'il si- 

Puifie dans les opérations de commission. 212. — 
onr que le gagiste soit privilégié , il faut que l'a- 
vance ait été faite en contemplation du gage, ou que 
le g !|»e ail clé donné en contemplation de l'avance. 
217 — A Crile condition le privilège existe, soit que 
la somme ait été payée avant la réception du gage, 
soit que le gageait ete reçu avant. 218. — Erreur 
de ceux qui prétendent que dans le droit commer- 
cial le gagiste n'esi pas dispensé de Pari. 2074, 
quand i avance a précédé l'envoi de la marchandise. 
210 el suiv. — Danger» «le celte erreur pour le cré- 
dit de beaucoup de places manufacturières où les 
banquiers font «les avances aux ouvriers. 221), 250. 
— Autorité de Valin invoquée. 231. — Des avances 
el du privilège du »ous-cuiisignataire. 253. 254. — 
Des avance» successives el du privilège auquel elle» 
peuvent prétendre. 250. 



Bail. Pourquoi le ii iil est un acte (l'administra- 
tion 5 H». — Différence du bail el «le l'antichrèse. 
525. 5.SI. — Et îles cessions de fruit». 5,i0. 

BaNQOKI puiiLiQurs. Si elles sml assujetties an droit 
commun pour la conservation de leur privilège de 
gagiste. 151. 

BaTAIlLF. Gage de bataille dans la procédure féo- 
dale Pié/ace, p. m. 

ttnsNK roi. De la bonne foi requise dans le nantis- 
sement. Elle donne naissance à l'action pigncralire 
Contraire. 3». — Le nantissement esi un des con- 
trats dont la bonne foi esl l'élément. 32. 

Bo*n*ck. Si l'anlichrésisle peut faire un bor- 
nage. 1.27. 

C 

Capacité. Pour constituer l'aniichrèse. 517. — Et 
pour constituer le gage. W. 

Caution. Voj. Hrtye. Avantage» du gage »ur le 
cautionnement 2. — Proverbe de Loitclsur le» incon- 
vénient» de la caution. 2. — Le cautionnement est 
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un contrat de sûreté. 2., — En quoi il diffère du 
gage <-t du nantissement. 35. 

Choses susceptibles de gage mobilier. 5_L — Du 
gage de In chose d'aulrui. 5SL — Détails à ee sujet. 
00, 01, Oi, QjLf)4. 65. 6<^ 67. 68, Ogi 70a 7 1 . 79. 7JL 

— Dans le commerce, le gage de In chose d'autrui 
est Irès-frequcnt. 75^ 169, 251. — Voy. Effet» négo- 
ciable», Meubla incorporel», Créance*. — Carde cl 
conservation de la chose donnée en gage. 424 et suiv. 

Ci, h si de voie parée. .163. 

Cook civil. Son influence sur le droit commer- 
cial. 191. — Voy. aussi Préface. 

Commbrcb. Autorité de l'usager, Préface cl n» 193. 

Commissionnaire. A un gage tacite pour ses avan- 
ces. 12_ L'art. 9J> du Code tle commerce, qui traite 
du privilège du commissionnaire, n'est pas limitatif. 
147. — L art. U5 du même Code ne l'est pas non 
plus. 1 57. — Cet article donne privilège pour tous 
les cas de commission. 158. — Le commissionnaire 
perd sou privilège, s'il perd In possession. 350, 351, 
359. — Moyen qu'il y a pour conserver la posses- 
sion, alors qu'il expédie la chose et la fait voyager. 
55 1 cl 371. — Le commissionnaire pour acheter 
a-t-il la revendication de la marchandise qu'il a 
expédiée à son commettant? Examen de celle ques- 
tion. Réfutation de quelques erreurs. 554. 555 et 
suiv. — Ce commissionnaire est-il censé être a l'égard 
de son commettant un vendeur fictif. 357 et suiv. — 
Kst-il subrogé à celui qui lui a vendu. 558 cl suiv. 

— Le Code de commerce n'a nulle part attribué une 
revendication au commissionnaire. 366. 

CotmissoiMK (pacte commissoire ). — Ce pacte a 
été proscrit afin de protéger le débiteur contre de 
graves abus. 377 et suiv., et 559. — Voy. Pacte 
co m mi noire. 

Compensation. De la compensation des fruits cl 
des intérêts dans l'anlichrèse. 505 et suiv. 
Compte des fruits daus l'anlichrèse. 534. 
Confiance. La confiance appelle la confiance; mais 
il ne Luit pas la pousser à l'excès. 1_. 

Connaissement. C'est un moyen de saisir le ga- 
iste de la marchandise expédiée. 329 et suiv. — 
on caractère. 322. Ses effets et sa puissance. ."23. 

— La remise du commisse ment opère quelque chose 
de plus qu'une tradition feinte. 525 — La livraison 
de la marchandise en roule se fait par la délivrance 
du connaissement. 528, 599. — Le connaissement 
peut être a ordre. 399. — Mais alors l'endossement 
ne transfère la possession privilégiée qu'autant qu'il 
est régulier. S'il est irrégulier. il ne vaut que comme 
procuration. 33(1 et suiv. — Le connaissement n'est 
pas toujours négociable. 537. — Inutilité de l'en- 
dos d'un connaissement non négociable. 537. — Le 
connaissement peut servir «le moyen tle retenir la 
possession. 571 . 

Consignation. Les consignations faites d'emprun- 
teur à prêteur résidant dans la même place, donne- 
raient lieu à de graves abus si les tiers n'étaient 
protégés par de sages formalités. 130. — Des consi- 
gnations du dehors et des consignations d'une même 
place. 143, L51 cl suiv. — Des sous-consignations. 
951 . 1ti9.— Utilité des consignations. Préface, p. iv. 

Contrainte par corps. Elle a été mitigée avec rai- 
son. Elle n'a plus les caractères qu'elle avait jadis. 2L 

Contrat accessoire. Le nantissement est un con- 
trat accessoire. 24_ 

Contrat de bienfaisance. Le nantissement est in- 
téressé de part et d'autre. 52. 

Contrat pignoratif. Détails sur ce contrat. 507. 
508, 509, 510, 525, 530, 581. 

Contrat réel. Le nantissement est un contrat réel 
ou paifait par la chose 2JL - - La tradition y «->i né- 
cessaire. 2jL — L'anlichrèse est un contrat réel, 



Contrat sïnili agmatiqiie. Lu nantissement n'est 
pas un contrat parfaitement synallagmatiquc. 31 . 

— Explication d'une proposition de Justinien à cet 

égard. &L 

Contrat de sûreté. Cautionnement, hypothèque, 
nantissement. Ils sont les forteresses du droit civil. 2. 

Consentement. Du consentement dans le contrat 
de nantissement. j7 . 

Conservation. De la conservation de la chose don- 
née en gage. 491. 

Crédit. Il faut qu'il prenne ses précautions pour 
éviler les surprises. L — Il s'appuie souvent sur In 
chose plus que sur la personne. 5» — Car le crédit 
personnel est souvent fragile. 9^ 3, — Le crédit cPun 
négociant doit pouvoir se passer de ses immeubles. 
Préface, p. vu. 

Créances. Du gage des créances 961, 962 et suiv. 

— Voy. Effet» négociable* et Meuble» incorporel*. 
Nécessité de la signification du transport. 265, 966. 

— Des significations tardives. 970 et suiv. Des signi- 
fications faites après la faillite. 275, 276 et suiv. — 
Le gage des créances n'est valable que lorsque le 
créancier a été nanti des titres. 277 et suiv. — Du 
gage des effets négociables, i&i et suiv. 

Créancier. Droit du créancier sur le gage. 490 et 
suiv. — Ses obligations pour la garde et la conser- 
vation de la chose. 424 et suiv. 



Dation ta pavement-. L'anlichrèse contient une 
dation en payement. 533 et 594. 

Date certaine de l'acte de nantissement. 107. 

Défiance dans les rapports de société; il ne faut 
pas trop de défiance; mais il ne faut pas trop «le 
confiance dans les rapports d'affaires, f'tgtlantibn* 
jura »cripta *unt. 9^ 

Dépenses. Des dépenses faites à In chose engagée 
par le gagiste. 434 *— Des dépenses nécessaires et 
utiles. 435 ei 456. — Des dépenses exagérées de la 
part de rantichrésisle. 545. 

Dépôt. Différence du gage et du dépôt. 54 et 426. — 
Le gage est un dépôt entre les mains du gagis'e. 420. 

Dépôt pdrlic. Halle au blé, douane. Quanti le ga- 
giste est il censé posséder la chose déposée dans un 
dépôt public. 505 cl suiv. — Voy. J'iantfert et 
Douane*. 

Dépositaire, a un gage lacilc. 45. 

Dessaisissement. Le gage dessaisit : c'est un incon- 
vénient que n'a pas l'hypothèque. 8. el IL 

Dot. Si la femme dotée qui s'est réservé le droit 
d'aliéner sa dot peut la donner à aniiehrèse. 523. 

Droit. Coup d'œil sur celte science et sur la ma- 
nière de l'éltulier. Préfare, p. vi. 

Droit canon. Il condamne l'anlichrèse. 501. 

Droit civil. Base du droit commercial. Exposi- 
tion de celte idée. Pré/ace, p. iv, v et suiv. 

Droit commercial. Influence qu'il reçoit du Code 
civil. 121 . V. aussi Préface, p. iv et suiv. — Ses rè- 
gles surin preuve des obligations. 151 . 157. — Mé- 
thode a suivie dans son interprétation. 150. — Le 
droit commercial est très-riche en matière de gage. 
914. Voy. aussi Préface, p. ir. 

Droit des gins. Le. nantissement est un contrat 
du droit des gens. ~ " . 

Droit réel. On ne peut donner en gage un droit 
réel sur un immeuble. 995. — L'anlichrèse ne donne 
pas un droit réel. 594, 573, 582. 
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ce sujet. 88 i . 283. — Et des nantissements de let- 
tres de change. 283, 281. — Des valeurs industrielles 
négociables. 380. — Des reconnaissances du moui- 
lle piété, m, — Des valeurs au porteur. 287. — 
Mode de venle du gage quand il consiste en effets 
publics. 407. 

Ëcalitk entre créanciers dans une faillite. Obser- 
vations sur ce principe. 100, 

EriBossffMKttT. L'endossement irrégulier du con- 
naissement ne vaut que comme procuration. 330 et 
aniv. — L'endossement d'un connaissement à per- 
sonne désignée ne vaut que comme simple mandat. 
558. — On ne peut pas faire circuler par endosse- 
ment une lettre de voilure qui n'a pas été créée à 
ordre. 341. 

Emgagkmrnt. Du contrat iVengageMteal. Différence 
•vec l'antichrèse. 504. — Rôle historique de IY«- 
gagement. Voy. Préface. 

Exrrcistrrvrnt. Droil sur les consignations com- 
merciales. 123. 

Eqoitb. Le nantissement emprunte ses règles es- 
aentiilles à l'équité. 3JL 

Errrnrnts »k rnocBBunic. Srt> s et origine de ce 
mol. Préface, p. iv. 

Esclavks donnés en gage chez les Romains. 5JL "~ 
Il y en a des exemples aux colonies. 55. 

Etvmolocik. Les jurisconsultes romains n'ont pis 
toujours été forts en étymologie. iL — Exemple pris 
de la mauvaise étymologie qu'ils donnent du pignn*. 
Ils font venir a tort ce mot de pagnut. (L 

Expédition de la marchandise. — Importance de 
la convcnlion d'expédition dans les matières de con- 
signation. 131, 152 el suiv. — Quand le Qagc porte 
sur des marchandises expédiées, on ne suit pas les 
formalités de l'art. 3074 d H C. civ. 1 5P>. — Mais 
faut-il que l'expédition soit faite nommément el di- 
rectement, liifl et suiv. — Celui a qui l'expédition 
est faite ne peut il pas consigner lui-même à un 
autre la chose expédiée et donner privilège en 
transmettant le connaissement ou la lettre de voi- 
lure. 160. — Conditions nécessaires pour qu'il y ail 
expédition dans le sens de la loi. 160, lfiJL — On 
peut vendre et mettre en gage la chose expédiée. 
101, — L'expédition dispense de l'article 2074 lors 
même que les partira habitent la même place. '61. 
105, 160. 170. — Quand commence l'expédition. 
303. — Du connaissement comme moyen de saisir 
le gagiste de la marchandise qui voyage. 322 , 333 
et suiv. — Moyens de conserver la possession delà 
marchandise qu'on expédie. 351 et suiv., 371, 372. 

F 

Facturks. De la facture comme moyen de saisir le 
gagiste. 310. — Peut-elle être i ordre. ">.' '. — Le 
porteur de la facture est censé maiirc de la chose. 
535. 

Faiilitr. I>e l'égalité des créanciers dans un cas 
de faillite; observation sur celle règle d'égalité dont 
on fait quelquefois mauvais usage. 100. — Au mo- 
ment de la faillite, il se fait souvent des détourne- 
ments désespérés que la loi a voulu préveuir. 1 05, 
175. 170. 1*0, ln7. 188.- Influence de la faillite sur 
le privilège du gagiste. 457 et suiv., 275, 276, 347, 
518. — Des significations de transport en gage 
faites après la faillite. 276 et suiv. 

Fautk. De la faille en matière de gage. 424 et 
suiv. — El dans l'antichrèse. 511. 

Fkmmr marirr. Sa capacité pour donner ses biens 
a antichrèse. 520. 

Fivocir. Dépenses de la fiducie a Rome. 5_. — Rôle 
qu'elle a joué et comment elle a disparu. 2L — Fut 
le mode primitif de constiluer le gage. 384. 
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Fohck majkorr. Elle n'est pas imputable au ga- 
giste. Quand y a-l il force majeure. 431. 

FonsMUTK* do r.*GK. En droit civil. 1 10. — Et en 
droit commercial. 115 cl suiv.. 137. 1*0. — forma- 
lités du gage pour les effets négociables. 145. — Et 
pour le privilège de l'ouvrier. I4S. — Et pour les 
opérations des banques publiques. LïL — Et pour 
le cas où la marchandise a été expédiée. 156. 157 cl 
suiv,, IGS. 105, 160, 170. — Dans ce cas, on ne dis- 
lingue p is la qualité du préleur. Quand même il ne 
serait pas commissionnaire, il a privilège sur la 
marchandise expédiée «le place en place. 150. — 
Condition de l'expédition. 100. 101- — Formalités 
du gage pour le cas où les parties hiibilent des places ' 
différentes, mais où le gage est sur la place du débi- 
teur. 171, 122 el suiv. — Détail des formalités que 
doit contenir l'acte de nantissement! ISO el suiv. — 
Les tribunaux sont sévères sur l'observation de ces 
formes. 103. — Des nantissements déguisés sous 
forme de venlc. 204. 307. — L'art. 2074 est-il ap- 
plicable en matière commerciale quand l'avance pré- 
cède la réception du gage. 218. 310. 220, 221 et 
suiv. Voy. Aeancet. — Formalités de l'antichrèse. 
514. 

Fruits. Saisie des fruits de la chose donnée à an- 
lichrèse. 594. — Des fruits de la chose engagée. 
437. — Des fruits dans Pnnlichrèse el de leur com- 
pensation avec les intérêts. 497, 505. — Caractère 
des ventes de friiiîs. 519. — Et leur effet. 580. — 
Compte des fruits dans l'antichrèse. 534. — De l'in- 
fluence de la saisie de l'immeuble sur les fruits cédés 
à l'aniichrésistc. 593. 
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G*cr. Sùrelé du gage. Ses avantages sur le cau- 
tionnement. 2a — Le gage a l'inconvénient de des- 
saisir. L'hypothèque a sur lui un avantage marqué 
sous ce rapport. IL — Historique du gage. 17_. — 
Existant chez, les Juifs. LL — El chez les Grecs. UL 

— Chez les Romains, lft, — Chez les barbares. 1 9. 
Voy. la Préface, pages m et suiv. — Gage de ba- 
taille. Préface, page ni* — Élymologio du mol gage. 
22- — A proprement parler, il ne s'applique qu'au 
nantissement des meubles, 'il. 22. — Cependant il a 
quelquefo's plus d'étendue. 22. — Du gage laeilc. 
40. 41,4^40. 44. 45. 40. 1 18. — En quoi il diffère 
«TïTgAge conventionnel. 49^240. — l.e nantissement 
des choses mobilières s'appelle gage. 5JL — Des 
choses susceptibles de gage. 5J et suiv. — On argu- 
mente quelquefois de la vente an g >ge. 51 , 85. — La 
fin du gage est de convertir la chose en prix. 5_2x 

— Gage des choses d'auirni. 5JÎ el suiv. — Différence 
du gage et «le rantichrèse. 588. — Les emprunts 
sur gage se font souvent au profit de personnes qui 
ne veulent pas être connues. 7_i 2- Des sous -gages. 
«9, 109. 251. — Le gage s'étend aux accessoires. 
8.L — Des personnes capables de conférer un gage. 
85 el suiv. — Du privilège du gagiste. 81L — Utilité 
«Je ce privilège. 89^ 90. — Son origine. 9J_ Voy. 
Pririlcge Hh gagiste — Le gage donne un droit réel. 
1UL — Gage de la chose expé«liée. 161 . — A quoi 
s'étend le gage et le droit privilégié du gagiste. 307 
et suiv. Voy. drame». — On ne peut donner au 
gage un droit réel sur un immeuble. 395. — Des 
gages d'immeubles sons forme de vente. 204, 507. 

— Le gage pîul élre donné par un tiers. 575, 370. 

— Venle du gage. 406 et suiv. — Le gage ne prive 
pas le débiteur «le la propriété de la chose. 416 et 
suiv. — Retrait de la chose engagée. 419. Voy. Pif» 
gage cl Mort gage. 

Gagiëbr. Définition de ce contrat dans la coutume 
de Metz. 505. 
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Hypothèque. Elle est une extension perfectionnée 
du ci h tiomie m cm. & Voy. U Préface. — Elle n'a 
été établie qu'après le nantissement proprement dit. 
4_, — En quoi elle diffère du nantissement. 4, 58. — 
Avantage qu'elle a aur le gage, 8 et 9j 3JL — Elle 
vient des Grecs; aperçu de son adoption à Rome. 
10. — De la concurrence des créanciers hypothé- 
caires avec rantichrésiste. 572 et suiv. — L'ami- 
ebrèse est bien moins favorable au crédit que l'hy- 
pothèque. Préface, page vu. 
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Impenses. — Des impenses faites à la chose par le 
gagiste. 434. — Impenses nécessaires et utiles. 435. 

I > m visibi iiTK du g tes. 480 et suiv. 

h : m ét. L'intérêt n'est pas toujours contraire a 
la bonne foi. 32. 

InTÉairs. Des intérêts d'une créance donnée en 
gage. 430. — Compensation des intérêts avec les 
fruits dans l'antichrèse. 407 et suiv. cl 565 et suiv. 
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Luttes se voitobe. Est un moyen de mettre le 
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— Peut être faite à ordre. 340. — On ne peut la né- 
gocier que lorsqu'elle a été créée à ordre. 341. — 
Formes de la lettre de voiture. 343. 

Locatbub. Passe après le gagiste. 1 03. 

Louage. Renferme un gage tacite. 40. 



Magasin. Sens de ce mol dans le droit commercial. 
Partout où est la marchandise dont le négociant a la 
disposition, là est son magasin. 304. 

Maison de pbbt sua gage. De celles qui sont au- 
torisées conformément à l'article 2084 du Code ci- 
vil. 485. 

Mandat. Du mandat renfermé dans l'endos. 332 
et suiv. 

Mandat tacite se présume facilement en matière 
de gage. 79. 

Mandataibe. Le gagiste peut utilement posséder 
par le ministère d'un tiers, son mandataire. 3)5. — 
Du mandataire obligé en nom personnel, cl du man- 
dataire nuduê minuter. 550. 

Mabcuandise. A des qualités très-propres au gage. 
Préface, p. it. 

Meuble*. En fait de meubles, la possession vaut 
titre. Application de cette règle au gage de la chose 
d'aulriii. 73^ 71, 75 et sniv. 

Mont- de piété. Préface, p. m. — Des monts de- 
piélé; leur origine, leur développement, leurs fonc- 
tions; leur privilège en matière de gage établi par 
l'article 2084 du Code civil. 485 et suiv. 

Mobt-cage.' C'était le nom de Tanlichrèse. 503. 
Origine de celle dénomination. 503. Caractère du 
mort-gage dans la Flandre. 505. 

Mrdbles incobpobels. Du gage des meubles in- 
corporels. 201, 262. — De la signification du trans- 
fert de la créance. 265, 266. — Voy. Signification. 
Le gagiste doit recevoir les litres. 277 el suiv. — 
Du gage des effets négociables. 28z el suiv. — Voy. 
Effile négociable: — Sens des mois : meublée in- 
ccrporele. 204. 
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Nantissement. Son origine. Esprit qui a présidé 
à son établissement. U — Son utilité et ses avanta- 



ges sur le cautionnemeni. 2_. — Le crédii a besoin 
de s'appuyer sur la chose. 3. — Nantissement de 
choses corporelles et incorporelles, mobilières cl 
immobilières. 4* — Différence entre l'hypothèque et 
le nantissement. Forme du nantissement en droit 
romain. 5. — De la fiducie. 5. — Du tMgiutsou gage 
d'après le droit nature). 0, Z. — Inconvénient an 
dessaisissement occasionné par le gage. g. — Du 
nantissement eldc l'hypothèque. 0 et 10. — Actions 
découlant du nantissement. 1_5_, 20, 00. — Le gage 
ou nantissement se trouve chez tous les peuples ci- 
vilisés. 17_i — Son histoire. 17, 18. 10. — Voy. aussi 
la Préface. Élymologie du mot nantissement. 20, IL 

— Le nantissement est un contrat accessoire. 2J. — 
1 1 suppose une dette principale. 24, — Est un con- 
trat réel ou parfait pour les choses. 25. — La tra- 
dition y est nécessaire. 25.. 26, 27. — M'est pas 
parfaitement synallagmalique. 31. — Est intéressé 
de part et d'autre. 3ÎL — Est du droit des gens et 
fondé sur l'équité.. 52, ô3_ — Différence entre le 
nantissement et le pretel le dépôt. 54. — Et le cau- 
tionnement. 3JL — El l'otage, ."d, 57_ — Le nantis- 
sement affecte quelquefois les formes de la vente. 
3JL — Du nantissement laciie. 40 a A!L — Le nan- 
tissement des meubles s'appelle gage. 5JL Voy. ce 
mot. — On ne peut donner un droit réel en ninùs- 
sèment. 205. 

O 

Omc.r . Rapport de l'otage el dn nantissement. 36, 

— Caractère Je l'otage. En quoi il n'est pas compa- 
rable au gage de la chose. 3iL — Il n'est guère pra- 
tiqué que dans les traités de paix. 57. 

Oovbieb. A un gage lacile sur la chose ouvrée cl 
par lui détenue. 4L — De l'ouvrier qui améliore la 
chose par son travail. Conservation de son privi- 
lège. 14)L 

P 

Pacte commissoibe. Ce pacte est une source d'a- 
bus ; c'est pourquoi il a élé proscrit. 377 et suiv. 

— Diverses questions à ce sujet. 386 et suiv. — Du 
pacte coramissoire dans l'antichrèse. 550 et suiv. 

Pebsonnes capables de conférer un gage. 8JL — 
Et une antichrèse. 517 et suiv. 

PiGNOBATir. Contrat pignoratif. 507 , 508, 509, 
510 el suiv.. 520, 530, 531. 

Picnos. C'était chez les Romains le gage suivant 
le droit naturel, 6, — Définition de ce mot par 1rs 
jurisconsultes romains. (L — Portée primitive du 
pignue. 7. 15, lâ. — Sens plus ou moins étendu du 
mot pignue dans le droit romain. 10. 

Place de commebce. Qu'eoiend-on par là. 142. — 
Des commerçants qui vendent sur la méiue place on 
dans des places différentes. 143. — Importance de 
ce point pour distinguer les consignations du de- 
hors ou celles de la même place. 145, 1 4 1, 180. — 
Des opérations faites en passant dans une place 
étrangère. 144. 

Possession. En fait de meubles, possession vaut 
titre. Applicslion de cette règle au gage de la chose 
d'autrui. 72, 7JL ZI* 7J) et suiv. — La possession 
sert de base au privilège du gagiste. 96, 0J_, — Sans 
possession, point de privilège de gagiste. 97, 98j 
99. — Caractère de celle possession. #JL — L'ou- 
vrier perd son privilège en perdant la possession. 
15». — La signification du transport en gage est 
une prise de possession. 276. — Pour que le gagiste 
à qui des créances ont été données en nantissement 
soit censé mis en possession, il faut que les titres lui 
soient livrés. 277. — La possession est indispensa- 
ble pour que le gagiste puisse réclamer un privilrge. 
290 el suiv. — Caractères que doit avoir celte pos- 
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session. 280. — Doit -elle cire réelle, et fant-il 
écarter la possession appelée feinta. 299, 500 et suiv., 
315, 310. — possession de la marchandise qui voyage. 
Comment le gagiste peut-il l'acquérir. 303, 504 et 
suiv. — De la possession de la chose qui ne voyage 
pas. Quand esi-ellc censée avoir lieu. 304. — Des 
dép&s publics. 305. — Le gagiste peul avoir la pos- 
session de la chose, bien qu'il soit convenu que le 
débiteur la soignera. 500 et suiv. — Du mélange de 
plusieurs possessions. 515. 316, 317. — Le connais- 
sement procure quelque chose de plus qu'une pos- 
session feinte. 395, 320. — Delà possession à l'arri- 
vée de la marchandise; quand le gagiste en esl-il 
saisi. 314, 345. — Le gagiste peul posséder par un 
tiers. 345. — Époque à laquelle la prise de posses- 
sion est tardive, et de la possession postérieure à la 
faillite. 257. 258. 274, 275, 276. 347, 349. — Le 
gage se perd avec la possession. 550. — Moyen de 
la retenir en cas d'expédition. 351 el suiv., 571. — 
Possession du gage remise à un liera convenu, 372, 
374. — Delà possession dans l'anlichrêse. 513, 533. 

Plricr. Proverbe de Loisel sur les pleiges ou 
camions. 2, SJL 

PoTuuta. Son éloge. Préfaça, p. xiv el suiv. 

Prescription. De la prescription en matière de 
gage. 478, 475. — La possession de l'anlicbrésisle 
empêche la prescription eontre lui. 551. 

Pair. Si ions les hommes étaient parfnils, on prê- 
terait à la probilé plus qu'a la propriété. 2» — Dif- 
férence du prêt el du gage. Six — Le prêt sur con- 
signation est favorable dans le commerce. Il .i 
privilège sur 1rs marchandises expédiées an pré- 
teur. 145^ 150, Ui. — Des prêts successifs et de 
leur privilège sur le gage. 256. Voy. fronces. 

Prrtror romain. Beaucoup de choses favorables 
a l'équité lui sont dues. 18. 

PnmLKGK dm gagûte. 89 et suiv. — Son utilité. 
8 ' J > BP-. — Son origine. ttL — Il csl Irès ancien 
dans le droit français. 9JL Û1L — Il confère droit 
spécial, réel et privilégié. 00. — Il a son fondement 
dans la possession du gagiste. DJL — Ce privilège 
est favorable. 100, lfifL — El esl préférable au pri- 
vilège du vendeur. 100. — El a celui du proprié- 
taire locateur. 105 — Qttidh l'égard des privilèges 
généraux. 104. 105. — Il n'est pas vrai que le pri- 
vilège du gagiste doive être restreint. 100. — II faut 
lui être équitable. 107. — Condition d'existence du 
privilège du gagiste. LPJL — Sons le rapport de la 
forme : ancien droit, 108, 1£JL — Règles du Code 
civil. 110. — Hais ces règles spéciales ne sont éta- 
blies qu'a l'égard des liers. ili, — L'article 2074 
est-il applicable au gagiste commercial. JJ5. cl suiv. 

— Discussion développée a cel égard. 120. et suir. 

— Il est applicable lorsque les deux négociants 
habitent la même place el qu'il n'y a pas expédi- 
tion. 128. 15iL — L'article 2074 esl-il nécessaire 
pour le privilège du gagiste sur des effets négocia- 
bles? 145. — El pour le privilège de l'ouvrier qui 
a amélioré par son travail la chose qu'il possède? 
LIS. — El pour les banques publiques. 151. — Et 
pour le cas où la marchandise a été expédiée? 150, 
152 cl suiv.. 164, 165, 170. — Conditions de Pcx? 
pédiiion. 1HL — L'article 2074 esl-il applicable 
lorsque les parties commerçantes habitent des pla- 
ces différentes, mais lorsque la chose esl dans le lieu 
de la résidence du débiteur, 171, 172 et suiv. — 
Détail des formalités que doil contenir l'acte de 
nantissement. l£g, — El rigueur de ces formes. 
1M* — Des nantissements déguisés sous forme de 
vente. 204. — Etendue du privilège du gagiste. 
Sens du mol arancaa. 2J>I et suiv. Voy. Avança». 

— Du cosignataire et de son privilège. 109, 3.-SI. 

— Privilège des avances faites successivement. 250. 



— De l'influence de .la faillite sur le privilège du 
gagiste. 257. — Du privilège du gagiste dans le cas 
où le gage esl donné sur des meubles incorporels. 
201 , iliiet suiv. — De la possession nécessaire pour 
le privilège du gagiste. 205 el suiv. Voy. l'ottaaaion. 

— Si l'on peut confondre le privilège avec le droit 
de rétention. 440. 

PaojsF.ssx. Des promesses de nantissement. 28. 
237. 

Propriété foncière. N'est pas la cause ordinaire 
el normale du crédit d'un négociant. Préfaça, 
p. vi, vu. 



Réméré. Différence du réméré el du gage. 507 cl 
suiv. 

Renonciation. De la renonçialion à l'anlichrêse. 

554 el 555. 

Réparations. Des réparations dans l'anlichrêse. 
540. 

RÉsisencr dd négociant. D'où s" i n il oit cl le ? Com- 
ment clic s'élablil. 14^ 1 15, 144, 180. Voy. Plaça 
da commaixe. 

Résolution >R la trktr. Si la revendication par 
le vendeur n'est qu'une résolution de la vente. 101. 

— De la résolution de la venie en droit commercial. 
103. 

Rétention (droilde). Originairement \e piqnua 
ne conférait qu'un droil de rétention 7, 12.— Droit 
de rétention de l'ouvrier. IL — Du droil de réten- 
tion. 442 rt suiv. — Sa nature. 444. — Si on peut 
le confondre avec le privilège. 446. — Rétention rie 
l'anlichrésiste. A quoi s'étend. 439. — Contre qui 
peut être opposée. 575 cl suiv., 586. 

Rrvknoication accordée au vendeur. Son carac- 
tère, son fondement, sa portée. 101. — Le commis, 
sionnaire pour acheter, qui expédie la marchandise 
à son commettant, peut -il la revendiquer sans lui. 
554, 355 el suiv. — Peut-on assimiler le commis- 
sionnaire a un vendeur fictif. 557. — La revendi- 
cation ne doil pas élre étendue : le droil commercial 
ne l'admet qu'avec des limitations el des réserves. 
363, 564. — Le Code de commerce n'a nulle part 
attribué au commissionnaire un droil de revendica- 
tion. 366. — Fondement de la revendication accor- 
dée au vendeur. 567, 568. — Revendication, par le 
débiteur, de la chose engagée. 419. 

8 

Saisir. Contient un gage laeile. 4jL — Snisie- 
gagrrie. Les meubles saisis y sont le gage du 
louage. iîL — si les liers peuvent saisir sur le ga- 
giste la chose engagée. 458, 459. — Saisie de la 
chose antichrésèe. et de son influence sur l'anli- 
chrêse. 593, 574 et suiv. — Des saisies de fruits et 
de leur influence sur l'anlichrêse. 594. 

Signification. Nécessité de signifier l'acte de nan- 
tissement de la créance. 365, 366 et suiv. — Elle 
rend les fraudes plus difficiles. 265. — Des signifi- 
cations tardives. 270 et suiv. — De la signification 
faite après la faillite 273, 274, 275. — La significa- 
tion esl une véritable prise de possession. 276. 

Socs consignation. Voy. Somagaga. 

Sous-cage, en latin tub pignua. 82* — On peut 
donner en gage la chose engagée. 8JL 423. — Lis 
sous-consignations sont usitées dans le commerce. 
251. — Le sous cosignataire a-t-il privilège? 251. 

— Avantage des sous consignations. 305. 
Subrogation. Si le commissionnaire pour acheter 

est subrogé a l'égard de son commctlanl au privi- 
lège de son vendeur. 358, 350 cl suiv. 
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Tacitr. Du gage lacilc. 40 — Exemples fréquents. 
40, 4 1 . 43. — En quoi il diffère du gage conven- 
tionnel. 41>, 946. — La rèj'.lc : railem e$t tii erpretti 
ac lacili n'est pas toujours vraie. 40. — Mandat 
tacite se procure facilement en matière de gage. 
79. — Gage tacite de l'ouvrier. 148. 

Tir.fts. La loi commerciale est Irès-altrniivc a 
l'intérêt dos tiers. 102. — Pour maintenir ton pri- 
vilège a l'égard des tiers, le gagiste a des formalités 
a remplir. 114. — Nécessité de proléger l'intérêt 
des tiers. 111, 159, 14°. — Le gagiste peut utile- 
ment posséder par le ministère d'un tiers. 345. — 
Du cas où le débiteur et le créancier conviennent 
d'un tiers auquel sera remise la possession de la 
chose. 573, 374. — Le gage peut être donné par 
un tiers. 575. — Droit des tiers contre l'anticlirc- 
sistc. 573 et soir. 

Tradition. Est de l'essence du nantissement. 95, 
30, 27. — Mais il n'est pas nécessaire que le contrat 
commence par la tradition. 27. 241. — Époque à 
laquelle le gagiste la reçoit tardivement, ci, par 
exemple, du cas de faillite du débiteur. 548, 319. 

Traksfrrt un sotuar. Son caractère et ses effets, 
pour la possession du gagiste, 505, 506. 

TasNsroiiT. Signification du transport en gage. 
205,200, 208. Voy. Signification. 



Vendkur. Le privilège du vendeur est moins favo 
rable que celui du gagiste. 100. — De la revendi- 



Usacr. Les usages du commerce doivent être res- 
pectés. Préface, p. v. — Leur origine. Préface, 
p. v, et n» 122. — Puissance de* usages commer- 
ciaux. 524. 

Uscrr. Le gage mobilier sert quelquefois de 
manteau a l'usure. Préface, p. m. — Le droit canon 
défendait l'antichrèse comme usuraire. 501. 



cation 
507. 

Vkkdkvr ricrir. Le commissionnaire pour acheter 
qui expédie la marchandise à son commettant rst- 
il censé être à son égard un vendeur fictif.' 357 cl 
suiv. 

Vrntr. Le nantissement affecte quelquefois la 
forme de la vente. 59. — Les nantissements de 
créances se font souvent sous forme de vente. 35. 
— On argumente quelquefois de la vente au gage. 
51, 83. — De la revendication en cas de vendeur 
non payé. 101. — De la résolution de la vente en 
droit commercial. 102. — On peut vendre une 
chose expédiée. 101. — Des nantissements déguises 
sous forme de vente. 204 . 507. 

Yknvk or fruits. Son caractère. ;>I'L — Effet de* 
ventes de fruits à l'égard des liera. 576, 579, 580. 

Vkktr du cack. 400 cl suiv. — Originairement le 
pignne ne conférait pas au créancier le droit de 
vendre le gage. 7. — Comment ce droit de vente 
s'est introduit. 13. — Mode de vente du gage quand 
il consiste en effets publics. 407. — De la vente 
de la chose anlicbresce à l'anlicbrésiste. 559 ei 
suiv. 

Vertr s rrmkrb. I.e nantissement avait à Rome 
la forme de vente h réméré. 5. — Différence du 
contrat d'engagement cl de la vente a réméré. Voy, 
Préface et n"« 507 et suiv., 528. 529. 

Vir c»gk. Sens de ce contrat 503 

Voir parer. Clause de la voie parce. 505. 

Voiturirr. A un gage tacite. 44. 

Vol. Quand le vol doit-il être imputé à force 
majeure? 431. 
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